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1 Innledning 
1.1 Oppgavens problemstilling 
Oppgaven reiser en problemstilling om hvilke begrensninger som følger av 
arbeidsmiljøloven i forhold til arbeidsgivers adgang til å benytte seg av oppdragstakere. 
Begrensningen kan tenkes å oppstå ved to situasjoner. Den ene er hvor arbeidsgiver ønsker 
å engasjere eller ansette en person, hvor valget mellom kontraktsformen ”arbeidstaker” og 
”oppdragstaker” kan oppstå. Arbeidsmiljøloven kan her være en begrensning ved å 
oppstille visse ufravikelige krav til avtaleforholdet som sådan, og om man i det hele tatt 
kan benytte seg av oppdragstakere ved avtaleinngåelsen. Den andre situasjonen kan være 
dersom det allerede foreligger en arbeidskontrakt, men hvor arbeidsgiver ønsker å sette 
arbeidet ut på oppdrag og benytte seg av oppdragstakere i stedet for arbeidstakere. Til 
denne adgangen, kan en saklighetsnorm tjene som begrensning. Begge situasjoner skal 
redegjøres nærmere og besvares i henholdsvis punkt 5.2 og 5.4. 
 
1.2  Bakgrunnen for problemstillingen  
Ved siden av studiene har jeg blant annet en deltidsjobb som avlaster for en psykisk 
utviklingshemmet person i Bærum kommune. Arbeidet har vedvart i over fire år. Å være 
avlaster innebærer at man har totalomsorgen for en bruker i et begrenset timeantall per 
måned og bor hos, eller har brukeren boende hos seg selv. Brukeren og dennes foresatte har 
fått tjenesten bevilget av kommunen i tråd med sosialtjenesteloven av 1991 nr. 81, § 4-2 
bokstav d.  
 
Arbeidsforholdet var inntil desember 2006 formalisert som et arbeidstakerforhold. På det 
tidspunkt fikk alle avlasterne i kommunen et informasjonsskriv om at arbeidsforholdet 
skulle endres til et oppdragsforhold begrunnet ut i fra felles praksis i kommunene. Etter en 
måned fikk vi tilsendt nye oppdragskontrakter. Arbeidsforholdets formelle angivelse ble 
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dermed endret, imidlertid forble arbeidet uforandret. Rettsvirkningene for den enkelte 
arbeider endres i dette tilfelle vesentlig, blant annet ved at arbeidsmiljøloven ikke får 
anvendelse. Endringen har vidtrekkende rettslige virkninger i kontraktsforholdet og 
medfører at rettsligheten av denne endringen blir svært interessant. Endelig er dette 
visstnok praksis i flere andre kommuner, deriblant Oslo, dette gjør problemstillingen også 
svært aktuell. 
 
1.3  Avgrensninger 
Det blir i fremstillingen kun tatt sikte på å behandle adgangen til å benytte seg av 
kontraktsformen ”selvstendig oppdragstaker”. Arbeidsoppgavene blir dermed utført av 
selvstendige oppdragstakere fremfor arbeidstakere. Andre alternative kontraktsformer enn 
oppdragstaker, altså inn- og utleie, freelancere, engasjementstillinger, kortidsansettelser, 
konsulentavtaler og prosjektansettelser, vil ikke bli behandlet nærmere.  
 
Outsourcing til oppdragstakere har også en side til virksomhetsoverdragelser, hvor man 
f.eks. nedbemanner virksomheten og selger ut deler av bedriften. Dette faller utenfor 
oppgavens problemstilling.  
 
1.4  Videre fremstilling  
I det følgende skal de mest praktiske rettighetene og pliktene til partene i et arbeids- og 
oppdragsforhold presenteres i et komparativt perspektiv. Imidlertid vil hovedvekten være 
på arbeidstakeres rettigheter, da det er disse som blir fraværende når det benyttes en annen 
tilknytningsform enn den tradisjonelle arbeidstakerformen. Videre skal jeg gå over til 
hvilket incentiv arbeidsgiver har for å vurdere oppdragstaker som kontraktsform. Dernest 
skal det kort presenteres noen subjekter som kan ha interesse av å reise denne 
problemstillingen. Etter dette kommer jeg til hovedproblemstillingen om begrensningene i 
forhold til bruk av oppdragstakere i arbeidsmiljøloven. Begrensningene blir forsøkt besvart 
med utgangspunkt i de to ovenfor nevnte situasjonene. Avslutningsvis foretar jeg en 
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vurdering av gjeldende rett, og presenterer kort de ulike virkningene som følger av 
lovstridig tilknytningsform. 
2 Dagens rettstilstand, arbeidstakerens og oppdragstakerens rettstilling i 
et komparativt perspektiv  
2.1  Innledning  
Innledningsvis kan det nevnes at skillet mellom arbeidstaker og oppdragstaker er 
avgjørende for om lovgivningen for arbeidsforhold får anvendelse eller ikke. Det er en 
forutsetning at man er en ”arbeidstaker” for at forholdet går inn under arbeidslovgivningen. 
Dette følger blant annet av arbeidsmiljølovens arbeidstakerdefinisjon i § 1-8, om lovens 
anvendelsesområde. Lovgivningen rundt arbeidsforhold er ikke samlet i en enkelt lov, det 
er imidlertid for denne oppgaven viktigst å nevne arbeidsmiljøloven av 17. juni 2006 nr. 
62, ferieloven av 29. april 1988 nr. 21, folketrygdloven av 28. februar 1997 nr. 19 og 
yrkesskadeforsikringsloven av 16. juni 1989 nr. 65. For en oppdragstaker vil det være den 
alminnelige obligasjonsrett som regulerer forholdet mellom avtalepartene. Dette innebærer 
at det vil være avtalen mellom partene som i utgangspunktet regulerer rettighetene og 
pliktene i avtaleforholdet. Avtalen kan eventuelt tolkes, utfylles og presiseres med 
kontraktsrettslige prinsipper og den deklaratoriske bakgrunnsretten. Skillet mellom disse 
tilknytningsformene avgjør dermed hvilket regelverk som skal regulere arbeidsforholdet, 
og kan dermed føre til vesentlige forskjeller i partenes rettigheter og plikter.  
 
I det følgende skal jeg sammenligne de rettighetene jeg anser som mest praktiske for 
arbeidstakeren med rettstillingen til oppdragstakeren, samt de særlige hensyn som gjør seg 
gjeldende. Fremstillingen er på ingen måte uttømmende, men kun ment for å belyse 
praktiske forskjeller mellom disse to tilknytningsformene.  
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2.2  Rettigheter og plikter ved avtaleinngåelsen 
Det følger av aml. § 14-5, en ordensregel1, om at det skal ”inngås skriftlige avtaler” i 
ethvert arbeidsforhold. Bestemmelsen gir således arbeidstaker en rett på en skriftlig avtale 
og motsvarende for arbeidsgiver, en plikt til å utferdige en. Minstekravet til avtalens 
innhold er videre regulert i aml. § 14-6. Arbeidsmiljøloven stiller dermed krav til både 
form og innhold. Bestemmelsene er en del av det arbeidsrettslige vern og er ment til å 
skape klarhet i arbeidsforholdet, samt trygghet ved blant annet å opplyse arbeidstaker. Det 
kontraktsrettslige prinsippet om at muntlige avtaler er like bindende som skriftlige, gjelder 
imidlertid også ved arbeidsavtaler. På grunn av bevisproblemer ved en eventuell 
uoverensstemmelse, ivaretar uansett skriftlighetskravet en trygghet ved å skape notoritet 
om arbeidsforholdet. Selv om skriftlighetskravet verner i stor grad arbeidstaker, kan det 
nok også sies at kravet om skriftlige avtaler, også ivaretar arbeidsgivers interesser.  
 
I obligasjonsretten er det i utgangspunktet ingen krav til verken form eller innhold. 
Avtalefriheten gjelder derfor med full tyngde og i utgangspunktet er det ingen 
begrensninger i forhold til hva som kan avtales.2 Viktig å nevne i denne sammenheng er at 
partene i utgangspunktet har risiko for egne forutsetninger. Det vil innebære at selv om 
partene har ulike forhandlingsposisjoner, som kan skape ubalanse i avtaleforholdet, vil 
dette ikke ha betydning eller bli tatt hensyn til. Utgangspunktet er dermed at den av partene 
med en svakere forhandlingsposisjon, ikke vil bli vernet i kontraktsretten.3 For å belyse 
poenget kan et praktisk eksempel kanskje være østeuropeiske håndverkere som tar oppdrag 
for store entreprenører som Selvaag og Reinertsen. Ved en forhandling mellom partene kan 
det derfor antas at styrkeforholdet mellom partene kan påvirke avtalens innhold. 
                                                 
1 Jakhelln side 235 - en ordensregel i motsetning til en ugyldighetsregel. Dersom ikke partene har en skriftlig 
avtale kan dette føre til straffeansvar jf. aml. § 19-1, imidlertid har det ingen ugyldighetsvirkning 
2 Unntak, lov og ærbarhet i NL og ”urimelige avtaler” etter avtalelovens § 36 
3 Det kan tenkes at man i et slik kontraktsforhold kan endre avtalen i medhold av avtalelovens § 36. Terskelen 
for at bestemmelsen skal få anvendelse er imidlertid svært høy 
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2.3  Arbeidstidsreguleringer 
Arbeidsmiljøloven inneholder flere bestemmelser som verner arbeidstakers stilling mot for 
lang og ubekvem arbeidstid. Tilsvarende reguleringer finnes i andre lover og tariffavtaler 
for noen typer arbeid. Det følger av aml. § 10-2 at arbeidstidsordningene er til for at 
arbeidstakerne ikke utsettes for uheldige fysiske og psykiske belastninger. Bestemmelsen 
hindrer at arbeidsgiver kan utnytte arbeidstakerne, samt at eventuell nødvendig overtid vil 
gi krav på kompensasjon. Også ved arbeid på høytidsdager har arbeidstaker som er pålagt å 
jobbe på disse dager, krav på lønnstillegg. Dette er regulert i lov om 1. og 17. mai om 
vederlag ved høytidsdager av 26. april 1947 nr. 1. Arbeidstidsreguleringene er en del av 
arbeidstakervernet hvor hensynet til at man skal få fri på offentlige helligdager, samt 
forebyggelsen av helseskader, er tungtveiende hensyn. Arbeidstidsreguleringene sørger 
videre for at arbeidsgiver, med presumptivt god forhandlingsposisjon, ikke driver 
”rovdrift” av de ansatte. Til forskjell fra disse ordnede arbeidstidsreguleringene har 
oppdragstaker vederlagsrisikoen. Dette innebærer at oppdragstaker som tar på seg et 
oppdrag og skal levere et bestemt resultat, må sørge for å oppfylle kontraktsforpliktelsen 
for å ha krav på fullt vederlag. Hvordan de når resultatet er i utgangspunktet ikke 
avgjørende. Oppdragstaker står dermed fritt med henhold til utførelsen av arbeidet, og kan 
derfor disponere tiden relativt fritt så lenge tilsiktet resultat oppnås. Denne frie stillingen, i 
forhold til disponering av arbeidstid, kan også ses på som en fordel. En praktisk virkning 
kan bli at dersom oppdragstaker eksempelvis skal sette opp en veranda, må dette bli gjort i 
henhold til avtalen. Dersom oppdraget krever helgarbeid eller lengre arbeidsdager vil nok 
det bli tatt i bruk, imidlertid uten krav på overtidsbetaling eller avspasering. Langt på vei 
vil vel avtalen angi når oppdraget skal være ferdig, men da blir det også her opp til hva 
slags forhandlingsposisjon partene har. Det er imidlertid derfor ikke vanskelig å tenke seg 
at det kan oppstå store forskjeller blant oppdragstakere.  
  
2.4  Arbeidstakers krav på vederlag ved ytt arbeidsytelse  
I kraft av å ha rett til å levere arbeidsytelsen har arbeidstaker krav på vederlag for utført 
arbeid. Mest praktisk er utbetaling i penger, men det kan også tenkes utbetaling i naturalia, 
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f. eks ved å få avisabonnement, firmabil mv. I visse situasjoner, f. eks ved sykdom, har 
arbeidstaker også krav på vederlag, til tross for at han eller hun ikke har kunnet levere 
ytelsen.  
 
2.4.1 Retten til sykepenger 
Med mindre det ikke følger av avtale eller tariffavtale gjelder reglene om retten til 
sykepenger i folketrygdloven Kap 8. Etter ftrl. § 8-19 har arbeidstaker rett på sykepenger 
de første 16 dagene fra arbeidsgiver og fra den 17. dag fra folketrygden. Hensynet bak 
denne regelen, at arbeidsgiver skal bære denne kostnaden, er at det er ment å være et 
incentiv for arbeidsgiver å holde sykefraværet nede. Dette kan f.eks. gjøres ved å bedre 
arbeidsmiljøet. Det er vel ukontroversielt å hevde at arbeidstakere som trives på jobb har 
mindre fravær enn de som mistrives. 
 
Dersom arbeidsgiver av ulike årsaker ikke utbetaler sykepengene, vil arbeidstaker likevel 
ha krav på stønaden fra folketrygden, hvor igjen folketrygden vil ha regress på 
arbeidsgiver. Dette medfører at arbeidstakers rett på sykepenger står meget sterkt og bidrar 
til den nødvendige trygghet. 
 
For at oppdragstakeren skal ha krav på sykepenger er han nødt til selv å tegne 
sykeforsikringer. Dette har naturligvis en kostnadsside, men kan kompenseres i vederlaget. 
Igjen er det her viktig å nevne at vederlaget ofte er en viktig faktor i forhold til ens egen 
konkurransesituasjon. Derfor er det etter min mening sannsynlig at mange ikke vil tegne 
egne forsikringer. Dette da for å holde kostnadene nede. En viktig forskjell mellom 
arbeidstaker og oppdragstaker kan da bli at retten til sykepenger frafaller i 
”arbeidsgiverperioden”, de første 16 dagene. Den praktiske betydningen vil bli da at korte 
sykefravær ikke vil gi grunnlag for krav på lønn. Det samme gjelder andre gyldige 
fraværsgrunner, som f.eks. at egne barn blir syke slik at man ikke kan stille på jobb. 
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2.4.2 Rett til ferie og feriegodtgjørelse i medhold av ferieloven   
Det følger av ferieloven av 29. april 1988 nr. 21 at alle arbeidstakere har rett på ferie. 
Retten til ferie ville hatt en begrenset verdi dersom arbeidstakerne ikke også hadde rett til 
feriegodtgjørelse.4 Begrunnelsen for at man har rett på ferie kan nok ses i lys av 
velferdssystemet som sådan. Retten gir arbeidstaker en pause fra fysiske og psykiske 
belastninger jobben medfører. Videre kan det nok hevdes at når arbeidstaker får ferie vil 
det påvirke den samlede produktiviteten, en begrunnelse for regelen kan følgelig også 
forankres i bedriftsøkonomiske hensyn. I følge § 10 nr. 2 har arbeidstaker krav på 10,2% av 
feriepengegrunnlaget. Feriepengegrunnlaget er det beløpet som er opptjent i løpet av året. 
Dette skal da i sum gi rom for x5 antall ferieuker per år med betaling.  
 
Ikke bare lønn gir grunnlag for feriepenger, også sykepenger regnes som arbeidsvederlag, 
men da begrenset til det arbeidsgiveren betaler for i arbeidsgiverperioden.  
Retten på ferie og godtgjørelse gjelder for heltid som deltids ansatte og er også uavhengig 
om virksomheten overdras eller skulle fått nye eiere. Endelig kan det nevnes at krav på 
feriepengegodtgjørelsen er sikret ved en eventuell konkursbehandling, jf. dekningsloven av 
1984 nr. 59 § 9-3. Nærmere om dette nedenfor i punkt 2.8. For oppdragstakeren stiller dette 
seg ganske annerledes. Retten på feriepenger og ferie har man ikke krav på, det følger av 
ferielovens § 1, hvor det fremgår at loven skal sikre at ”arbeidstakere” får ferie og 
feriegodtgjørelse. Det er derfor helt opp til en selv om man tar eller når man tar ferie, og 
man må følgelig benytte seg av oppsparte midler. Det kan medføre at det blir store 
forskjeller da det kun de som har anledning til å ta ferie, som i praksis vil ta ferie. 
Hensynene som gjør seg gjeldende bak ferie og feriegodtgjørelse vil ikke bli tatt hensyn til, 
følgelig vil pause fra fysiske og psykiske belastninger som jobben medfører, kun bli gitt til 
den som har anledning til det. 
     
                                                 
4 Jakhelln side 352 
5 Som hovedregel er det for individuelle avtaler 4 uker. For arbeid regulert av tariffavtaler er det 5 uker 
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2.5  Arbeidsgivers plikt til å opprette obligatorisk tjenestepensjon 
Det følger av lov om tjenestepensjon at arbeidsgiver skal sette av 2 % av lønnen mellom 1- 
og 12 G6 per år. Det følger videre av § 4(3) at administrasjonskostnadene skal dekkes av 
foretaket som har arbeidstakerne i sin tjeneste. Denne obligatoriske tjenestepensjonen 
ivaretar en økonomisk trygghet for arbeidstaker når pensjonsalder nås. Tryggheten omfatter 
både at arbeidstakeren får pensjon, men også ved at han selv ikke behøver å sørge for 
sparingen. Loven gjelder bare for det tradisjonelle arbeidsforholdet, oppdragstaker vil 
følgelig ikke ha noe krav om at oppdragsgiver setter av midler til tjenestepensjon.  
  
2.6  Rett på yrkesskadeerstatning 
Det følger av lov om yrkesskadeerstatning av 1989 nr. 65 § 1 at loven gjelder ved 
”personskade påført arbeidstakere hos arbeidsgivere”. Det er arbeidsgiver som har plikt til 
å tegne forsikring jf. § 3. Det følger videre av § 10 at forsikringen ”dekker skade og 
sykdommer som arbeidstaker påføres på arbeidsstedet i arbeidstiden”. Dette innebærer at 
arbeidstaker er forsikret mot yrkesskader, som f.eks. en arbeidsulykke under arbeidet. Både 
lidt tap, tap i fremtidig erverv og fremtidige kostnader i forbindelse med skaden, omfattes 
av forsikringen jf. § 12. Forsikringsordningen sikrer at dersom skade inntreffer er 
arbeidstaker forsikret, og tapet vil dekkes uavhengig av om arbeidsgiver ikke har anledning 
til selv å dekke tapet som følge av skaden. Forsikringsordningen er en styrkelse av 
arbeidstakervernet, og bidrar til økonomisk trygghet av arbeidstaker dersom han eller hun 
skal bli skadet i arbeidstiden. Ordningen kan nok også forankres i rimelighetshensyn da 
arbeidsgiver er nærmest til å bære risikoen for et uhell som skjer med deres humankapital 
på arbeidsplassen. For at oppdragstakerne skal få dette må oppdragstaker tegne egne 
forsikringsordninger. Dette vil naturligvis ha en kostnadsside som må dekkes av 
oppdragstakeren selv. Forsikringskostnaden kan imidlertid også her implementeres i det 
forlangte vederlaget, slik at man krever et noe høyere vederlag for utførelsen overfor 
oppdragsgiveren. Høyere vederlag trenger imidlertid ikke nødvendigvis å være utelukkende 
positivt. Oppdragstaker kan allerede være eksponert mot en konkurransesituasjon og desto 
                                                 
6 Grunnbeløpet i folketrygden er per 1. mai 2008 kr 70 256 
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høyere krav til vederlag, jo høyere er sannsynligheten for at oppdragstakers stilling kan 
svekkes. I visse yrker som f. eks håndverkerbransjen er konkurransesituasjonen svært 
presset og det er naturlig å tro at arbeidstakerne gjør det de kan for å holde kostnadene 
nede. Denne situasjonen kan derfor føre til at egne forsikringsordninger ikke blir inngått og 
endelig vil oppdragstakerens sikkerhet dermed bli svekket. 
 
2.7  Stillingsvernet 
Særlige hensynene til den enkelte arbeidstaker gjør seg gjeldene ved stillingsvernet. Det 
fremgår av NOU: 2004 nr. 5 Kap. 15 at ledigheten kan ”virke diskvalifiserende og i ytterste 
fall invalidiserende. Dette bidrar til å svekke mulighetene for på nytt å komme i arbeid”. 
For å hindre disse virkningene kan det med sikkerhet hevdes at stillingsvernet har en 
sentral betydning både i forhold til den enkelte og samfunnet forøvrig. Det kan også hevdes 
at stillingsvernet står meget sterkt i norsk arbeidsrett.  
 
2.7.1 Krav på fast ansettelse 
Det følger av aml. § 14-9 at utgangspunktet i norsk arbeidsrett er at arbeidstakerne skal 
være fast ansatt. Regelen innebærer at arbeidstaker har krav på å være fast ansatt, og bidrar 
i stor grad til å styrke stillingsvernet. Adgangen til å si opp eller endre stillingen er således 
begrenset av saklighetskravet som blir behandlet nedenfor. Hovedregelen om fast ansettelse 
gir arbeidstakerne trygghet, og må ses i lys av den samfunnspolitiske målsettingen om full 
sysselsetting. Utgangspunktet om fast ansettelse kan også kaste lys over den snevre 
adgangen til bruk av midlertidig ansettelse. Dette fører samlet til at arbeidsplassen blir både 
trygg og forutsigbar. En trygg arbeidsplass sikrer også forutsigbare inntekter slik at man 
kan eksponere seg mot f. eks huslån. Virkningen av fast ansettelse kan dermed ha en stor 
velferdsmessig betydning for den enkeltes livssituasjon. Oppdragstakeren har på den annen 
side ikke krav på fast stilling eller tilsvarende faste oppdrag. Fordelen for oppdragstaker 
kan da være at man står fritt ved å velge arbeid og man er ikke bundet til en fast 
arbeidsgiver. Dette kan skape en usikkerhet hos den enkelte oppdragstaker. Et eksempel 
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kan hentes fra en rettsavgjørelse i Borgarting lagmannsrett, 25.11.20027  hvor retten 
betraktet et oppdrag som et konsulentoppdrag som kunne avsluttes på dagen uten rettslige 
sanksjoner av noen art. 
 
Saken dreide seg om noen konsulenter som hadde fått avskjed. Spørsmålet var om det var gitt urettmessig 
avskjed. Resultatet ble at konsulentene tapte saken. Begrunnelsen var at de var konsulenter, altså ikke 
ansatte lønnstakere og hadde følgelig ikke krav på det arbeidsrettslig stillingsvern.  
 
Det kan avtales en oppsigelsesfrist eller endringsadgang, men problemstillingen er alltid 
ved avtale hvilken forhandlingsposisjon man befinner seg i. Desto dårligere 
forhandlingsposisjon oppdragstaker har, desto større uheldige virkninger kan man anta en 
oppdragstakeravtale vil ha. 
 
2.7.2 Vern mot usakelig oppsigelse  
Det følger av aml. § 15-7 (1) at en eventuell oppsigelse må være ”saklig begrunnet”. 
Saklighetskravet utvikles i innhold og omfang gjennom et samspill mellom 
høyesterettspraksis og juridisk teori. Det står også skrevet i lovforarbeidene at det er 
forutsatt at ”saklighetskravet må følge med den sosiale utviklingen ellers i samfunnet”.8Da 
innholdet endres med samfunnets utvikling er det således en rettslig standard.9 Det følger 
av bestemmelsen at den saklige begrunnelsen må forankres i ”virksomhetens, 
arbeidsgiverens eller arbeidstakerens forhold”. En nedskjæring av virksomheten eller brudd 
på arbeidstakers lojalitetsplikt kan være eksempler på hva som vil være saklig begrunnet. 
At arbeidstaker har et annerledes politisk syn eller legning enn majoriteten eller 
arbeidsgiver, vil klart ikke være en saklig grunn. Saklighetskravet stiller dermed materielle 
krav til oppsigelsen og bidrar til at arbeidstaker får en sterkere stilling i arbeidslivet. Bak 
saklighetskravet kan det også antas at det ligger rettferd og rimelighetsbetraktninger. Det er 
rimelig at arbeidstakere ikke kan bli sagt opp med de alvorlige konsekvenser det medfører, 
                                                 
7 Dege, Arbeidsrett, rettigheter og plikter i arbeidsforhold, side 47 
8 Jakhelln, side 429 
9 Jakhelln, side 429 
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uten at det foreligger en rimelig og saklig grunn. For oppdragstakeren stilles det endelig 
ingen krav til at opphør eller endring av avtalen må begrunnes saklig. Dersom en 
oppdragsgiver ønsker, kan vedkommende avslutte oppdraget uten å måtte begrunne det 
nærmere. Skulle det vise seg at oppdraget blir så gitt til noen andre, eksempelvis en 
oppdragstaker med et annet livssyn, vil ikke den oppsagte oppdragstaker kunne hevde seg 
urettferdig behandlet og endelig ha krav på erstatning. Se forøvrig dommen som er gjengitt 
overfor.     
 
2.7.3 Endringsadgangen i det materielle kontraktsforholdet  
Bestemmelsene som oppstiller vern mot oppsigelse og avskjed representerer viktige 
yttergrenser for arbeidsgiverens endringsadgang.10 Å endre arbeidsforholdet vesentlig11 
krever således en oppsigelse som det i rettspraksis og teori har blitt kalt for en 
endringsoppsigelse. I f. eks Rt 1997 s. 1506 uttaler førstvoterende ” at man i dette tilfelle 
heller ikke står overfor en såkalt endringsoppsigelse”. Lovgivningen inneholder i imidlertid 
verken ordet endringsoppsigelse eller definisjon av det. Terskelen for endringsoppsigelse er 
høy og det er også her arbeidsgiverens ansvar å dokumentere at saklighetskravet er oppfylt. 
Bevisbyrden ligger således hos arbeidsgiver og vurderingen om saklighetskravet er oppfylt 
eller ikke, vil være tilsvarende som ved ordinær oppsigelse eller avskjed. Om 
saklighetskravet er oppfylt, er det avgjørende om de omstendigheter som har foranlediget 
den foreliggende oppsigelsen eller endringsoppsigelsen, har en slik betydning for 
arbeidsforholdet, at det rettslig sett er rimelig og naturlig at det bør lede til opphør/endring 
av det arbeidsforhold som det konkret er tale om.12 Med dette ligger det også vesentlige 
begrensninger i endringsadgangen i arbeidsforholdet. Dersom man er ansatt som 
resepsjonist begrenser endringsadgangen arbeidsgivers mulighet til å pålegge 
resepsjonisten arbeidsoppgaver som er fjernt og avledet fra vanlige resepsjonistoppgaver, f. 
eks å male kontoret. Regelen er så med på å verne arbeidstakers posisjon i forholdet til 
                                                 
10 Fougner Jan, side 122 
11 Dege, Jan Thormod, arbeidsgivers styringsrett, bind II, side 127 
12 Jakhelln, side 428 
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arbeidsgiver ved blant annet å begrense arbeidsgivers styringsrett. Regelen fører også til at 
arbeidstakers arbeidsoppgaver er nogen lunde forutsigbare, i hvert fall innenfor 
rimelighetens grenser. Man kan anta at dette også har en side mot trivsel på arbeidsplassen. 
 
Endringsadgangen i et oppdragsforhold må i tilfelle følge av avtalen. En eventuell vesentlig 
endring vil muligens bli sett som en ny avtale, men rettslig som nevnt, kan oppdragsgiver 
endre og avslutte oppdraget uten at oppdragstaker kan påberope seg noen rettslige 
sanksjoner.  
 
2.8  Vern mot arbeidsgivers insolvens 
Det er meget praktisk at bedrifter blir tatt under konkursbehandling. Da 
konkursbehandlingen fører til at virksomheten skal oppheves, og virksomhetens fordringer 
skal dekkes så langt det lar seg gjøre, reiser problemstillingen seg om hvilken stilling 
arbeidstakerens krav på lønn stiller seg i forhold til de andre kreditorene. Det følger av 
dekningslovens § 9-3 (1) at lønnskrav gis fortrinnsrett i forhold til øvrige kreditorer i boet. 
Dette innebærer at de midlene som er i konkursboet blir først fordelt på arbeidstakerne, 
krone for krone. Dersom det viser seg at det ikke er tilstrekkelige midler i boet slik at alle 
arbeidstakerne får full dekning, er det følgelig heller ikke noe igjen til de øvrige kreditorer. 
Arbeidstakernes førsterett ved insolvens viser tydelig hvor sterkt lønnskrav står i en 
konkursbehandling og er begrunnet ut i fra et sosialt politisk perspektiv om at lønnen står 
sterkt. Denne særretten eller prioriteten vil ikke oppdragstakeren ha. Følgelig må kravet 
meldes inn som en alminnelig fordring til boet jf. deknl. § 9-6. En prioritet kan heller ikke 
avtales på bekostning av de andre kreditorene. 
   
2.9 Arbeidstakers rettigheter utledet av internasjonale kilder 
Norge har ratifisert flere konvensjoner som angår arbeidstakerens rettigheter. Mest sentrale 
er ILO konvensjonene, Europeiske menneskerettighetskonvensjonen og den sivil- og 
politiske konvensjonen. Konvensjonene er i utgangspunktet folkerettslige forpliktelser og 
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gjelder således ikke direkte13 for hver enkelt arbeidstaker. Imidlertid blir forpliktelsene som 
oftest lojalt oppfylt. Videre har blant annet EMK jf. art. 3 fått en semikonstitusjonell rolle, 
altså blir den gitt forrang ved en eventuell motstrid mellom EMK og formell lov, eller 
forskrifter gitt i medhold av formell lov. I tillegg har også EØS avtalen en vesentlig 
betydning for arbeidsforhold. Som det fremgår innledningsvis, gjelder dissse internasjonale 
kildene bare for arbeidstakere og ikke for oppdragstakere. Oppdragstakers rettsilling står 
dermed noe svakere. Hvilken praktisk betydning dette kan ha i forhold til oppdragstaker er 
uvisst. 
3 Arbeidsgivers incentiv ved valg av ”oppdragstaker” som kontraktsform 
3.1 Innledning 
I fremstillingen videre skal det presenteres noen mulige incentiver arbeidsgiver har for å 
velge en annen tilknytningsform, slik at man ved dette valget unngår det arbeidsrettslige 
regelverket. I lys av problemstillingen er fokus nå hvorfor arbeidsgiver ønsker å velge å 
sette arbeidsoppgaver ut på oppdrag fremfor å ansette arbeidstakere. Det bør presiseres at 
det ikke bare er fordeler for oppdragsgiver å velge ”oppdragstaker” som tilknytningsform. 
Det kan kort nevnes at faktorer som lojalitet til arbeidsgiver og at arbeidstaker kan 
identifisere seg med arbeidsgiver, er svært sentrale. Dette har en stor verdi i seg selv og er 
naturligvis for mange bedrifter en avgjørende faktor for om de lykkes. Ved bruk av 
oppdragstakere vil disse faktorene i stor grad være fraværende. Valget av bruk av 
oppdragstaker kan derfor sies å ha en skyggeside, men for denne fremstillingen hvor 
begrensningen er det sentrale, skal det nå presenteres incentivet bak arbeidsgivers valg.  
 
                                                 
13 I norsk rett foreligger det dualisme, hvilket innebærer at dersom en rettsregel skal få direkte virkning for 
den enkelte borger fordrer det en lovgivningsprosess (gjennomføringsprosess), enten ved at den folkerettslige 
reglen blir inkorporert eller transformert   
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Bakteppet ved de fleste valg en bedrift foretar hva gjelder virksomheten som sådan, 
herunder organisering og drift bør ses i lys av et mål om å minimere virksomhetens 
kostnader og optimalisere profitten. Kostnader blir som kjent minimert ved å effektivisere 
driften. I ”outsourcingundersøkelsen” av 200714 opplistes det de viktigste strategiske 
drivere for outsourcing; ”tilgang til ressurser og kompetanse, fokus på egen 
kjernekompetanse og lavere produksjonskostnad. Alle kan linkes opp mot effektivitet og 
bruk av arbeidskraft. I mange bedrifter er arbeidskraften en avgjørende ressurs og således 
også en sentral kostnadsdriver. Bedriftene har således et incentiv til å gjøre det de kan for å 
minimere og effektivisere bruken av kostnadene. I det følgende skal de mest praktiske 
kostnadene ved å ha en arbeidstaker i sin tjeneste behandles. Det er altså disse kostnadene 
som virksomhetene blant annet ønsker å minimere. 
 
3.2 Valg av kontraktsform, økonomiske og administrative kostnader 
Dersom man har ansatte må det betales arbeidsgiveravgift, obligatorisk pensjonsordning, 
trygdeavgift, feriepenger, sykepenger ved gyldig sykefravær og yrkesskadeforsikring mv. 
Dette er også nevnt i forslaget til lovendring av Stortingets finanskomite15 med henhold til 
aml. § 60 nr. 2 annet ledd. I tillegg kommer generelle kostnader i forbindelse med å ivareta 
krav til arbeidsmiljø, f. eks klimaanlegg eller sosiale arrangement. Det skal i tillegg foretas 
et forskuddstrekk av all lønn samt utbetaling av feriepenger, noe som kan innebærer 
administrasjonskostnader. Dette utgjør direkte kostnader ved å ha en arbeidstaker i sin 
tjeneste og kan være en mulig årsak til at man velger oppdragstaker som tilknytningsform.  
 
3.3 Valg av kontraktsform i forhold til fleksibilitet i avtaleforholdet  
Fleksibiliteten i endring av et arbeidstakerforhold er også som nevnt overfor, begrenset til 
at det er kun saklige endringer og oppsigelser som er lovmessige. Denne begrensningen 
innbærer at bedriften kan være i en situasjon hvor å sette bort arbeidet ville ha vært mer 
                                                 
14 Hans-Sæther og Petter Gottschalk, Handelshøgskolen BI, november 2007 
15 Innst.S.nr. 240(1990-1991) side 183 
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kostnadseffektivt, men må allikevel ha en arbeidstaker til å utføre arbeidet. De 
arbeidsrettslige reglene begrenser således styringsretten i forhold til hvem man kan ansette 
og opphør av de allerede gjeldene arbeidsavtalene. Særlig praktisk er denne begrensningen 
i disse tider hvor det pågår uro i markedet eller en såkalt finanskrise. Markedsituasjonen 
tilsier at flere bedrifter bør omstille seg, f. eks. ved nedbemanning, men loven oppstiller her 
et krav om saklighet. En ønsket fleksibilitet og tilpasning kan følgelig også være et incentiv 
til å benytte seg av oppdragstakere fremfor arbeidstakere.  
 
3.4 Valg av kontraktsform og arbeidsgiveransvaret 
Det følger av skadeerstatningsloven av 1969 nr. 26 § 2-1 nr.1 at arbeidsgiver ”svarer for 
skade som voldes forsettelig eller uaktsomt under arbeidstakers utføring av arbeid”. 
Ordlyden taler for at arbeidsgiver er objektivt ansvarlig, altså ikke ansvarlig med hensyn til 
skyld, for skade forvoldt av arbeidstaker. Det objektive ansvaret gjelder der arbeidstaker 
har utvist skyld, forsett eller uaktsomhet under utførelsen av arbeidet. Erstatningsansvaret 
pålegger arbeidsgiver både å erstatte eventuelle skader, men også indirekte ved at 
arbeidsgiver bør minimere risikoen for at eventuelle skader skal skje ved å ta ulike 
forhåndsregler. Selv om arbeidsgiver kan i visse tilfeller søke regress hos arbeidstaker jf. 
skl. § 2-3, kan det i praksis tenkes at arbeidstaker ikke har økonomisk bæreevne. Ansvaret 
kan således oppleves som en potensiell økonomisk belastning. For å unngå 
arbeidsgiveransvaret, kan det være ønskelig å engasjere oppdragstakere.  
4 Hvilke subjekter har interesse av å reise spørsmålet om begrensningen i 
arbeidsgivers valg av tilknytningsform?   
4.1 Innledning  
Jeg skal i det følgende ta for meg de mest praktiske subjektene som kan ha interesse av å 
reise problemstillingen om hvorvidt bruken av en oppdragstaker er i strid med 
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arbeidsmiljøloven. Det første subjektet, og det som forekommer hyppigst er 
skattemyndighetene.   
 
4.2 Skattemyndighetene 
Den som utfører arbeid har krav på vederlag og vederlaget skal skattlegges enten som 
arbeidsinntekt eller virksomhetsinntekt etter skattelovens kapittel 5. Spørsmålet om hva 
slags tilknytningsform som foreligger i et arbeidsforhold vil på grunn av blant annet 
provenyhensyn, kunne reises av skattemyndighetene. Det er for eksempel ikke adgang til å 
føre fradrag for kostnader i forbindelse med arbeidsinntekt. Skattemyndighetene 
gjennomskjærer hyppig forhold som tilsynelatende er et oppdragstakerforhold til et 
arbeidstakerforhold. I nettopp Rt. 2002 s. 996 var problemstillingen om en ingeniør skulle 
skattlegges som en arbeidstaker eller selvstendig næringsdrivende. Spørsmålet var i 
dommen om gyldigheten av ligningen til en som utførte tidsbegrensede oppdrag. Dommen 
er omtalt nedenfor. Resulatet ble at skattemyndighetene gjennomskjærte arbeidsforholdet 
og fant ut at etter en helhetsvurdering var tilknytningen ansett som et alminnelig 
arbeidsforhold. Følgelig ble skatteyter ilagt skatt som alminnelig arbeidstaker. 
 
4.3 Den enkelte arbeidstaker 
Det kan tenkes at en tjenesteyter har utført arbeid i en lengre tid og kanskje også hatt 
tilsvarende arbeidsoppgaver som andre på arbeidsplassen. Etter en lang periode får 
plutselig yteren en oppsigelse, ikke flere oppdrag eller oppdager at man ikke har rett på 
feriepenger. Hvis slike omstendigheter kan forekomme vil dette gjøre tjenesteyteren 
interessert i å endre tilknytningsformens formelle angivelse. Da reiser det seg flere 
muligheter som f.eks. forhandling med tjenestegiver, reise problemstillingen for 
domstolene eller via tillitsmenn og organisasjoner, eller endelig gå via arbeidstilsynet. 
Dommen i Rt. 1990 s. 903 er behandlet nedenfor i punkt 5.2.6, og kan tjene som et konkret 
eksempel i hvordan tjenesteytere har interesse av å prøve kontraktsformens gyldighet. 
Tjenesteyterne og etter dommen arbeidstakerne, fikk en muntlig avskjed. Dette ble ikke 
akseptert av tjenesteyterne og oppdragsgiver ble endelig stevnet for retten.  
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4.4 Arbeidstilsynet 
Både organisasjoner på vegne av sine medlemmer og hver enkelt arbeidstaker kan hevde at 
det foregår brudd etter arbeidsmiljøloven. Et eventuelt brudd kan meldes til politiet, men 
også til Arbeidstilsynet. Organets mandat er hjemlet i arbeidsmiljøloven § 18 -1 hvor det 
følger arbeidstilsynet ”følger tilsyn med at bestemmelsene i og i medhold av denne lov blir 
overholdt”. Tilsynet har dermed som virkeområde å overvåke arbeidslivet og hindre 
overtredelse av arbeidslivets vernelovgivning. Dersom arbeidstilsynet finner et forhold 
lovstridig, pålegges da virksomheten å rette det opp. Dersom et klandreverdig forhold er 
meldt inn til arbeidstilsynet, har tilsynet også adgang til den enkelte arbeidsplass. 
5 Arbeidsmiljølovens begrensninger i arbeidsgivers bruk av 
oppdragstakere 
5.1 Innledning 
Utgangspunktet er at virksomheten, i kraft av styringsretten, bestemmer selv hvordan 
bedriften skal organiseres og hvordan arbeidsoppgavene utføres. Ved spørsmålet om 
hvorvidt det er adgang til å benytte seg av oppdragstakere fremfor arbeidstakere, vil den 
preseptoriske arbeidsmiljøloven kunne være en skranke. Begrensningen er begrunnet i 
hensynet til arbeidstakeren og det sosialpolitiske målet om full sysselsetting. I oppgaven 
skal det som nevnt foretas en redegjørelse for to ulike tilfeller hvor lovgivningen kan virke 
som en begrensningen. 
 
5.1.1 Typetilfeller 
Det er to typetilfeller som kan utledes av arbeidsmiljøloven og anses som en begrensning 
for tjenestegivers adgang til bruk av oppdragstakere. Den første begrensningen kan utledes 
av arbeidstakerdefinisjonen og i tid reiser seg ved inngåelse av engasjementet. Dersom 
tjenstegiver vurderer å engasjere en oppdragstaker må forholdet ikke kunne anses som et 
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arbeidsforhold, dette som følge av arbeidsmiljlølovens anvendelsesområde og preseptoriske 
karakter. Vurderingstema er derfor om arbeidsforholdet som sådan er å anse som et 
tradisjonelt arbeidsforhold slik at arbeidsmiljøloven får anvendelse på forholdet. Det andre 
typetilfellet er begrensningen som følger av § 15-7(3), hvor loven oppstiller en 
saklighetsnorm som vilkår for adgangen til å si opp allerede ansatte arbeidstakere, for der 
igjen å sette ut de samme arbeidsoppgavene på oppdrag. Vurderingstema blir her 
rekkevidden av saklighetsnormen. 
  
5.1.2 Motstridende hensyn 
I vurderingen om rekkevidden av begrensningen i arbeidsgivers bruk av oppdragstakere, 
kan det hevdes at bakteppet preges av to motstridende hensyn. På den ene side er det 
hensynet til arbeidsvernet og samfunnets behov, som må avveies mot, den andre siden, 
arbeidsgivers behov for rasjonell og konkurransedyktig drift16. 
 
5.2 Lovens virkeområde og preseptoriske karakter som begrensning for 
arbeidsgivers bruk av oppdragstakere 
Dersom en bedrift, eksempelvis utvider virksomheten, og behovet for mer eller mer 
spesialisert arbeidskraft melder seg, trenger virksomheten å ansette flere. Spørsmålet er om 
de kan velge fritt om hvordan de gjør dette. Skal de ansette flere arbeidstakere i bedriften, 
eller skal de benytte seg av ekstern kompetanse ved å sette arbeidet ut på oppdrag? Det som 
er klart, er imidlertid at arbeidsoppgavene skal gjøres. Spørsmålet er således om hvem som 
skal utføre arbeidet? Utgangspunktet er klart, det er opp til bedriften å avgjøre hvem som 
skal utføre arbeidet. Imidlertid blir den rettslige problemstillingen hvorvidt lovgivningens 
anvendelsesområde og preseptoriske karakter oppstiller en begrensning i bruk av 
oppdragtakere. Problemstillingen omfatter også lovligheten av de tilfeller hvor det allerede 
foreligger formelt sett et løpende oppdragsforhold, men hvor det i realiteten er et 
arbeidsforhold. 
                                                 
16 Benson, side 326  
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5.2.1 Arbeidsmiljølovens preseptoriske karakter 
Det følger, som allerede nevnt, at arbeidsmiljøloven er preseptorisk. Det vil si at lovens 
bestemmelser ikke kan fravikes. Ufravikligheten gjelder imidlertid bare i de tilfeller hvor 
man oppstiller vilkår i arbeidsavtalen som virker til ugunst for arbeidstaker jf. aml. § 1-9. 
Partene kan således fritt avtale seg imellom vilkår som gir arbeidstaker en bedre stilling 
enn arbeidsmiljøloven gir uttrykk for. Begrunnelsen er naturligvis at arbeidsvernet skal 
være virkefullt og reelt. For problemstillingen forutsettes det at det å være tilsatt som en 
oppdragstaker virker til ugunst for ”arbeidstaker”. 
 
En viktig presisering som kan utledes av arbeidsmiljølovens karakter, er at selv om det 
foreligger et samtykke fra tjenesteyter om å være oppdragstaker, må tjenesteforholdet 
fremstå som et oppdragsforhold for at samtykket skal være gyldig. Med andre ord, det 
underliggende er, til tross for samtykket, at det lovmessig er adgang til å fravike 
arbeidsmiljøloven. 
 
5.2.2 Arbeidsmiljølovens virkeområde 
Det følger av § 1-2 at loven gjelder for virksomhet som ”sysselsetter arbeidstaker”. 
Arbeidstaker er nærmere definert i § 1-8. Det er dermed bare ”arbeidstaker” som er vernet 
etter arbeidsmiljøloven, dersom en virksomhet sysselsetter en oppdragstaker vil 
arbeidsmiljøloven i utgangspunktet ikke få anvendelse. I lys av at arbeidsmiljøloven er 
preseptorisk, er det nå tydelig at arbeidstakerbegrepet er sentralt i vurderingen om hvorvidt 
arbeidsgiver kan benytte seg av oppdragstakere. 
 
5.2.3 Arbeidstakerdefinisjonen 
Arbeidstakerbegrepet er legaldefinert i arbeidsmiljøvernloven. Begrepet er benyttet av 
lovgiver i flere andre lover som f. eks ferieloven og arbeidstvistlovgivingen. Det reiser seg 
da et spørsmål om arbeidstakerbegrepet skal tillegges den samme eller ulik betydning 
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avhengig av hvilket rettsområde man befinner seg på. I norsk rett er teorien samstemt om at 
arbeidstakerbegrepet stort sett har samme betydning uavhengig av hvilken lov man 
anvender17. Det ble blant annet uttalt i Rt. 1984 s. 1044 at arbeidstakerbegrepet i ferieloven 
og arbeidsmiljøloven er sammenfallende. Følgelig er det som blir behandlet nedenfor 
relevant for den lovgivningen som benytter arbeidstakerbegrepet.    
 
I vurderingen om arbeidsmiljøloven får anvendelse er det derfor avgjørende hvorvidt en er 
å anse som arbeidstaker jf. aml. § 1-8. Det følger av aml. §1-2 (2) a, at visse grupper, 
eksempelvis sjøfart og luftfart faller utenfor lovens anvendelsesområde. Videre følger det 
av § 1-6 at enkelte tilknytningsforhold som i utgangspunktet ikke er arbeidstakere anses 
som å være det, og hvor lovens regler om helse miljø og sikkerhet får anvendelse. Dette er 
blant annet vernepliktige og pasienter. Dersom ikke de nevnte spesialbestemmelsene 
kommer til anvendelse vil spørsmålet om loven får anvendelse bli løst ved å definere 
arbeidstakerbegrepet.    
 
Det fremgår av aml. § 1-8(1) at arbeidstaker er ”enhver som utfører arbeid i annens 
tjeneste”. Etter en alminnelig språklig forståelse av ordlyden ”enhver” favner ordlyden 
relativt vidt. Dette er støttet opp av Rt. 1984 s. 1044 hvor det fremkommer at 
arbeidstakerbegrepet må gis en ”vid tolkning”.  
 
Det som begrenser ordlydens anvendelsesområde og er interessant i denne sammenheng, er 
innholdet av ordlyden, ”arbeid i en annens tjeneste”. Ordlyden taler for at det må foreligge 
et vedvarende underordningsforhold. Det avgrenses således mot juridiske personer, 
selvstendige næringsdrivende og lignende avtaleformer.  
 
I arbeidsmiljølovens forarbeider framgår det at en person skal regnes som arbeidstaker i 
lovens forstand hvis ”tilknytningen til arbeidsgiver reelt sett har karakter av et 
ansettelsesforhold”. Hva som ligger i ”karakter av et ansettelsesforhold”, må det helt 
                                                 
17 Fougner Jan, side 63 
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sentrale med arbeidstakeren være at hun eller han, løpende og tidsubegrenset stiller sin 
arbeidskraft til disposisjon for en arbeidsgiver, og underkaster seg hans kontroll og 
ledelse.18 Det er derfor ikke naturlig å si at en selvstendig næringsdrivende opptrer i en 
annens tjeneste. På den annen side er en administrerende direktør i en annens tjeneste, dette 
til tross for at det rent språklig ikke er like klart. For kuriositetens skyld kan det nevnes at 
verken i svensk eller dansk arbeidsrett er ledelsen omfattet av vernereglene19. Verken 
ordlyd eller forarbeidene gir en klar avgrensning av arbeidstakerdefinisjonen utover det 
som nå er sagt. En nærmere avgrensning av ordlyden ”i en annens tjeneste” må derfor løses 
ved en konkret vurdering hvor avtaleforholdet som sådan må vurderes. Det har 
utkrystallisert seg flere momenter, både gjennom høyesterettspraksis og juridisk teori. 
Dette blir behandlet nedenfor i punkt 5.2.6 om den konkrete grensedragningen mellom 
arbeidstakerbegrepet og selvstendige oppdragstakere.  
 
5.2.4 Definisjon av oppdragstaker 
Oppdragstakere kan deles inn i to ulike grupper; 
  
• ikke-ansatte lønnstakere og   
• selvstendige næringsdrivende.20  
 
Selvstendige næringsdrivende er de som driver et enkelpersonforetak og fakturerer 
bedriften for utføringen av oppdrag. Mens ikke-ansatte lønnstakere er de som har en 
oppdragsavtale fremfor en arbeidsavtale. Oppdragstakeren, uavhengig av hvilken av de 
kategoriene overfor, kjennetegnes ved at man utfører enkeltvis oppdrag, uten å være ansatt. 
Videre er oppdragstakeren ansvarlig for å oppnå et bestemt resultat og betalingen vil som 
oftest skje samtidig med at resultatet inntrer. Resultatansvaret påligger dermed 
oppdragstaker. 
                                                 
18 Fougner, Jan, side 64 
19 Dege, Jan Thormod, side 45 
20 Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) pkt. 18.2.1 
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Tilknytningsforholdet mellom oppdragsgiver og oppdragstaker er også fraværende. Det kan 
imidlertid på sikt etablere seg mellom partene, og da må man i utgangspunktet vurdere om 
arbeidsforholdets rettslig karakter også bør endres21. 
 
At flere og flere benytter seg av kontraktsformen ”oppdragstaker” er i utgangspunktet fullt 
lovlig og ofte ønskelig for begge parter, dermed er denne kontraktsformen frivillig i den 
grad ikke arbeidstakerformen er påkrevd. Kontraktsformen er anerkjent og retter seg særlig 
mot de oppdrag som har det særpreg at oppdraget er tidsbegrenset. 
 
En oppdragstaker har som utgangspunkt heller ikke arbeidsplikt, og har dermed en mer 
selvstendig rolle som utskiller seg i forhold til den tradisjonelle arbeidstakeren. 
Oppdragstakeren kan følgelig fordele, prioritere og kontrollere sitt eget arbeid, hvilket fører 
til at han eller hun er mer fleksible og kan planlegge sin egen arbeidstid og ferie. I lys av 
denne uavhengigheten vil følgelig det sjelden være avtalt eller forutsatt noen 
oppsigelsesfrister i kontraktsforholdet. 
  
5.2.5 Hensynet bak tilknytningsformen ”oppdragstaker” 
Begrunnelsen for at norsk rett gir adgang til denne kontraktsformen, er hensynene til 
enkelthet, og at det er praktisk og effektivt for begge parter. For oppdragsgiver som ofte er 
virksomheter, er denne adgangen praktisk fordi den fordrer langt mindre administrasjon og 
skaper fleksibilitet med hensyn til ansettelsen og opphør. Ved å sette ut arbeidsoppgaver på 
oppdrag kan virksomheten konsentrere seg om kjerneoppgavene mens støttefunksjoner skal 
overtas av andre, som forutsetningsvis skal kunne utføre arbeidet bedre og mer rasjonelt.22 
Dermed kan bortsettingen av tjenester bidra til lavere kostnader og endelig bedre 
                                                 
21 Se Rt. 1990 s. 903 og Rt. 2002 s. 996, gjengitt overfor. I dommene er det forutsatt at en tilknytning mellom 
tjenestegiver og tjenestetaker kan komme med tiden, og hvor en slik tilknytning taler for at det foreligger et 
arbeidsforhold  
22 Jan Fougner, Lars Holo og Odd Friberg, Kommentarutgaven, arbeidsmiljøloven, side 653, 8. utg. (2003)  
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resurssutnyttelse. Etter forholdene kan det også bidra til mer forsvarlig drift, blant annet 
ved at det gir bedriftene mulighet for å konsentrere kompetanse det er knapphet på.23  
 
For oppdragstakeren er særlig hensynene til selvstendighet ivaretatt ved adgangen til denne 
kontraktsformen. De personer som har muligheten til å ta oppdrag og som ønsker en 
selvstendig rolle vil ønske denne kontraktsformen. Videre kan det tenkes at tjenestegiver 
kan gi noe høyere vederlag da den økonomiske risikoen ligger hos oppdragstaker. 
Skattemessig vil det også kunne være gunstigere for begge parter, noe som kan 
materialisere seg igjen i økt vederlag for oppdragstaker og tilsvarende billigere for 
oppdragsgiver. For oppdragstaker kan man f.eks. opprette et enkeltpersonsforetak og føre 
fradrag for kostnader tilknyttet arbeidet, jf. kap. 6 i skatteloven. 
 
Mothensynene24 til oppdragsforhold som kontraktsform, kan være at det blir en utfordring å 
hindre uheldige virkninger av bortsetting bl.a. gjennom dårligere styring og kontroll med 
virksomheten. Oppdragstakerne vil kanskje ikke føle en trygg arbeidssituasjon og vil i 
mindre grad identifisere seg med virksomheten. Fravær av en tilhørighet til bedriften kan 
føre til at arbeidstakere blir mindre motivert for arbeidsinnsats, faglig utviking, og 
kompetanseheving. Endelig kan en bortsetting føre til pulverisering av ansvar fra 
oppdragsgivers side. 
 
5.2.6 Den konkrete grensedragningen mellom arbeidstaker og oppdragstaker 
Ordlyden ”arbeidstaker” er overfor forsøkt tolket og forklart. Isolert sett gir ikke ordlyden 
en klar avgrensning av innholdet av ”arbeidstaker”. Man må således støtte seg til de andre 
rettskildefaktorene. Det fremgår av forarbeidene25 at ”en person skal regnes som 
arbeidstaker i lovens forstand hvis tilknytningen til arbeidsgiver reelt sett har karakter av et 
ansettelsesforhold”. Forarbeidene taler således også for at grensedragningen beror på en 
                                                 
23 Kredittilsynets høringsuttalelse til utredning nr. 6 fra Banklovskommisjonen NOU 2001:23 
24 Benson, Thomas, side 327 
25 Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) pkt. 6.1.1 
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konkret vurdering. Videre følger det at et særtrekk ved arbeidsforholdet er ”arbeidstakers 
avhengige stilling i forhold til arbeidsgivers og sistnevntes styringsrett i arbeidsforholdet”. 
Forarbeidene gir således anvisning på at tilknytningen og styringsretten er to sentrale 
momenter i grensedragningen. Dette kan være relevant i en eventuell vektomgang mellom 
de ulike momentene. Det følger videre av rettspraksis at grensen blir trukket ved en 
skjønnsmessig vurdering. Dette følger blant annet av Rt. 1990 s. 903 og Rt. 1994 s. 1064 
hvor førstvoterende uttaler at ”samtlige omstendigheter i avtaleforholdet må vurderes 
konkret”.  
 
I Rt. 1994 s 1064, Bye dommen, fremkommer det nederst på side 1069 at på spørsmålet om 
avtaleforholdet i den saken var et arbeids- og ansettelsesforhold berodde på en 
”helhetsvurdering av realiteten i avtaleforholdet”.  
 
Saken dreide seg om en ingeniør, Bye, som hadde stiftet et aksjeselskap med sin kone og utførte ulike 
konsulentoppdrag for Aker Enginering. Ligningsmyndighetene ønsket å gjennomskjære dette slik at han ble 
skattelagt som en arbeidstaker. Spørsmålet i dommen var således grensen mellom arbeidsinntekt og 
næringsinntekt.  
Resultatet i dommen ble at Bye ikke ble ansett som en arbeidstaker  
Begrunnelsen for resultatet var at konsulentvirksomheten skjedde i selskapets navn og ikke for 
oppdragsgivers regning. Videre er aksjeselskapene en anerkjent selskapsform og er forutsatt at det kan være 
et selvstendig skattesubjekt. Alle formaliteter mht akseselskapsformen og etterlevelsen av forpliktelsene var 
innfridd, herunder registrering i merverdiregisteret. At ingeniøren var ansatt og registrert som arbeidstaker i 
aksjeselskapet tilsa videre at han hadde trukket konsekvensene av at det var denne avtaleformen som var den 
reelle. Selskapet betalte også arbeidsgiveravgift og ingeniøren hadde aldri gjort krav på syke- eller 
feriepenger. 
 
En helhetsvurdering innebærer at man tar for seg hvert enkelt avtaleforhold og vurderer 
ulike momenter opp mot hverandre. På bakgrunn av blant annet rettspraksis og forarbeider 
har Jakhelln strukturert helhetsvurderingen ved å dele inn vurderingen i tre ulike 
hovedkategorier.26 Det første momentet er hvem som har den økonomiske risikoen og står 
                                                 
26 Jakhelln, side 33  
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for utstyr og driftsmidler. Dersom man ikke har den økonomiske risikoen og ikke står for 
egne driftsmidler, taler dette for at man er arbeidstaker. I Rt. 2002 s. 996 hvor grensen 
mellom arbeidstaker og selvstendig næringsdrivende var problemet, var det nettopp dette 
momentet som var avgjørende for resultatet. 
 
Saken (Fabcondommen) dreide seg om en ingeniør, Skoog Hedren, som utførte tidsbegrensede oppdrag i 
prosjekter vedrørende offshore- installasjoner. Han var formelt oppdragstaker i flere selskaper som gjorde 
ingeniøroppdrag for oljebransjen. Spørsmålet i dommen var om han var å anses som en arbeidstaker eller 
oppdragstaker. Ingeniøren var tilsatt som frittstående konsulent i Norsk teknologi AS, Chesa Konsult og Tee 
Squared, men gjorde tilsvarende arbeid som den ellers faste staben. Vederlaget var fastsatt til en flat timerate, 
alt inklusive, og Norsk teknologi hadde de samme rettighetene og pliktene overfor de tilsatte, uavhengig om 
de var ansatte eller selvstendige oppdragstakere. Ingeniøren ble videre utleid til Kværner installasjon 6 april 
med forlengelse av avtalen 25 august 1992 med fast timelønn til 31.august 1993.  
Problemstillingen var om Skoog Hedren har arbeidet i en annens tjeneste for lønn eller annen godtgjørelse 
eller om han for egen regning og risiko utførte oppdrag for Norsk Teknologi og Tee Squared Engineering.  
Resultatet i dommen ble at Skoog Hedren ble ansett som arbeidstaker.  
Begrunnelsen for resultatet var det i følge avtalen mellom ingeniørselskapene og Skoog Hedren ikke 
fremkom at han hadde ansvar og risiko for oppdraget, i hvert fall ikke utover det en arbeidstaker har. Endelig 
hadde Skoog Hedren ikke resultatansvar. 
 
Førstvoterende kom frem etter en helhetsvurdering at ingeniøren ikke hadde utført oppdrag 
for egen regning og risiko, og dermed måtte regnes som arbeidstaker.  
 
Den andre kategorien er instruksjons- og styringsrett. Desto mer rom det er for at 
arbeidsgiver kan instruere og styre arbeidsprosessen taler det for at det er et 
arbeidstakerforhold. Oppdragstakere vil på den annen side i stor grad få et oppdrag hvor et 
bestemt resultatet skal oppnås og dermed stå relativt fritt i utøvelsen. Det følger også av Rt. 
2002 s. 996 jf. overfor, om at spørsmålet om hvem som har risikoen og ansvaret for 
resultatet, må vurderes ut i fra en analyse av de øvrige elementer i avtaleforholdet, 
”herunder hvor ledelsen, instruksjonen og kontrollen med utføring av oppdraget ligger”. 
Styringsretten til tjenestegiveren må dermed avveies mot selvstendigheten til tjenesteyteren 
i vurderingen om hvilken tilknytningsform som foreligger. I Rt. 1984 s. 1044 ble det uttalt 
at ”selgerens og lederens frihet til selv å bestemme når og hvor mye de ville selge... og 
 26
mangel på egentlig instruks,” talte for oppdragforhold. I dommen var også momenter som 
at det var en uformell rekrutteringsform og selger fikk godtgjørelse etter provisjon av eget 
salg. 
 
Den siste kategorien er i hvilken grad en har personlig arbeidsplikt. Det som kjennetegner 
en arbeidstaker er at vedkommende tilbyr sin arbeidskraft og har følgelig en plikt til å 
utføre arbeidet selv. En oppdragstaker vil på den annen side kunne bestemme hvem som 
skal utføre arbeidet. Dette momentet samt flere er også uttalt i Rt. 2002 s. 996.  
 
Andre momenter som har kommet frem i rettspraksis er blant annet forhold vedrørende 
lønnsutbetalingen. Dette kan f.eks. være om betalingen er med eller uten merverdiavgift, 
om det utbetales timelønn eller en bestemt sum for oppdraget, om utbetalingen blir 
fakturert eller skjer ved lønnsoverføring og om tjenestegiver foretar forskuddstrekk. 
Hvordan vederlaget er betalt er imidlertid ikke avgjørende. Det fremkommer tydelig i Rt. 
2007 s. 1458, hvor førstvoterende uttalte at selv om  ”vederlaget formelt sett ble ytt i en 
form som er typisk ved bruk av selvstendig oppdragstaker, kan likevel det alene ikke være 
avgjørende for hvordan forholdet mellom C og selskapet skal klassifiseres dersom faktum 
for øvrig viser at det reelt sett forelå et ansettelsesforhold”. 
 
Andre relevante momenter i helhetsvurderingen kan være om tjenesteyter er registrert i 
foretaksregisteret, om oppdragsgiver har betalt arbeidsgiveravgift, om tjenesteyter er 
registrert i arbeidstakerregisteret, hva som er vanlig i tilsvarende bransje, og hvordan 
arbeidet er organisert.  
Dersom ikke et enkelt moment trekker i retning av om man er arbeidstaker eller 
oppdragstaker er det avgjørende om det samlet sett pekes flest momenter i den ene eller 
annen retning. Vekten mellom de ulike momentene kan være vanskelig å forutsi, men man 
kan kanskje hevde at dersom hensynene for det ene eller andre arbeidsforholdet gjør seg 
gjeldende, er det det som er avgjørende. Har eksempelvis en oppdragstaker det samme 
tilknytningsforholdet som en arbeidstaker, er det rimelig å anta at han også har behov for 
det arbeidsrettslige vernet. I Rt. 1990 s. 903 sto man overfor et grensetilfelle hvor det ikke 
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var noen momenter som ikke alene hadde avgjørende vekt. Det kan se ut som at det 
avgjørende i rettsavgjørelsen var tjenesteyterne hadde en berettiget forventning om å ha de 
arbeidsrettlige rettighetene.  
 
Saken dreide seg om to telefonkonsulenter som hadde utført en rekke telefonoppdrag for Hjemmet A/S over 
en 4 ½ års periode. De ble avskjediget og påberopte seg det arbeidsrettslige stillingsvernet. Oppdragsgiver 
hevdet at det ikke forelå et ansettelsesforhold slik at arbeidsmiljøloven ikke kom til anvendelse. Spørsmålet 
var om de var å anse som arbeidstakere etter arbeidsmiljøloven. Resultatet ble at konsulentene ble ansett som 
arbeidstakere. Begrunnelsen for resultatet var at konsulentene var sikret arbeid så lenge det var oppdrag, de 
hadde en plikt til å ta såkalte ”faste oppdrag”, arbeidet ble utført i virksomhetenes lokaler med virksomhetens 
utstyr, arbeidet hadde vedvart over en lengre periode og var tilnærmet likt et arbeidsforhold og bedriften 
hadde foretatt skattetrekk og ytt syke- og feriepenger. Samlet sett ga dette konsulentene en berettiget 
forventning om å inneha rettighetene etter arbeidsmiljøloven. 
 
I Rt. 2007 s. 1458 var det også momenter som pekte i begge retninger i bedømmelsen av 
hva slags tilknytningsforhold som forelå. Førstvoterende uttalte etter en vurdering av 
momenter som nevnt overfor, at arbeidsforholdet ”i sterkere grad har preg av et 
ansettelsesforhold enn av et selvstendig oppdragsforhold”. Det kommer ikke klart frem hva 
dommer har lagt avgjørende vekt på og det kan nok hevdes at i de uklare tilfellene så er det 
alminnelige rimelighets- og rettferdsbetraktninger som gjør seg gjeldene og kan følgelig 
være avgjørende for resultatet. Det kan således tenkes at vekten av momentene kan variere 
avhengig av hva konsekvensene er og betydningen for partene, av om loven får anvendelse 
eller ikke. I saken var konsekvensene av å ikke la arbeidsmiljøloven få anvendelse at 
oppdragsgiver ikke ble strafferettslig ansvarlig, enn videre, med den følge at dykkerne ikke 
hadde krav på erstatning. Dette resultatet kan tenkes var lite ønskelig.  
 
Saken dreide seg om noen dykkere hvor den ene døde under dykkingen. Det har i ettertid blitt påvist brudd 
på to forskrifter gitt i medhold av arbeidsmiljøloven. Problemstillingen i dommen var om arbeidsmiljøloven 
fikk anvendelse. Domfelte, altså selskapet som var i kontraktsforhold med dykkerne, var strafferettslig 
ansvarlig dersom arbeidsmiljølovens bestemmelser fikk anvendelse.   
Resultatet i dommen ble at dykkerne ble ansett som arbeidstakere og dermed var selskapet strafferettslig 
ansvarlig. 
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Begrunnelsen for resultatet var at ansettelsesforholdet var organisert slik at den døde dykkeren var 
underlagt selskapets ledelse, dykkerne ble betalt for arbeidsinnsatsen og ikke for ett bestemt resultat. Endelig 
hadde han ikke den økonomiske risikoen, den var hos selskapet. Det ble foretatt en helhetsvurdering, 
imidlertid er det ikke unaturlig å tro at resultatet ble preget av rimelighetsbetraktninger. 
 
5.2.7 Oppsummering  
Lovens virkeområde og preseptoriske karakter er en begrensning for bruk av 
oppdragstakere i de tilfeller hvor det i realiteten er et arbeidsforhold. Dette gjelder i de 
forhold der hvor arbeidsgiver ønsker å inngå et oppdragsforhold, altså å sette ut 
arbeidsoppgaver på oppdrag. Dersom det i realiteten er et arbeidsforhold som blir inngått 
spiller det liten rolle hva som avtales mellom partene. Videre, dersom det allerede 
eksisterer et oppdragsforhold, men som i realiteten er et arbeidsforhold, så må dette endres.    
Rettsavgjørelsene som nevnt overfor tjener alle som eksempler i retning av at når 
spørsmålet kommer opp for domstolene, føler domstolene seg fritt til å velge om det er et 
oppdragsforhold eller arbeidsforhold. Hvor grensen akkurat går, er umulig å fastslå da 
rettsregelen tilsier at man må vurdere hvert enkelt konkret tilfelle. Momentene som gjengitt 
overfor må følgelig anvendes på konkrete tilfeller for å vurdere om hvilken tilnytningsform 
som er pålagt. Det er klart at dersom domstolene kommer til at det er et 
arbeidstakerforhold, må tiknytningsformen være arbeidstaker.  
 
5.3 Vurdering av konkrete arbeidsforhold 
5.3.1 Innledning27  
Grensedragningen foregår som nevnt overfor ved å vurdere konkrete arbeidsforhold. For å 
prøve begrensningens rekkevidde er man således avhengig av å prøve konkrete eksempler.  
 
Problemstillingen i forhold til grensedragningen viser seg å være svært aktuell i kommunal 
sektor. Arbeidsforhold som avlaster og støttekontakt skal i det følgende presenteres og 
                                                 
27 Moen Borgerud , Næss, Due og Nordaas, side 31-34 
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vurderes opp mot rettsregelen. Praksisen i forhold til hvilken tilknytningsform det er 
mellom kommunene og de som utfører de overnevnte tjenester er i flere kommuner 
oppdragsforhold. Dette har fått en del oppmerksomhet, men så vidt jeg vet ikke vært 
avgjort i rettspraksis. 
 
5.3.2 Praksis i kommunal sektor med hovedvekt på støttekontakter og avlastere 
I en artikkel i aftenposten28 fremgår det at praksisen i kommunene er at omsorgsarbeidere 
er ofte ansatt som oppdragstakere. I artikkelen følger det at ”Helse- og 
omsorgsdepartementet opplyser at kommunene kan velge om de vil ansette støttekontakter 
i deltidsstillinger, slik at de får vanlige arbeidstakerrettigheter. Men i praksis benytter 
kommunene sjelden denne muligheten, og engasjerer heller støttekontakter på 
oppdragstakerbasis”.  
 
Utgangspunktet i kommunal sektor er at de som utfører tjenester for kommunen og ikke 
anses som arbeidstakere, betegnes som oppdragstakere.29 Utgangspunktet gir ikke så mye, 
annet enn at det er grunnlag for ulik praksis. For både støttekontakter og avlastere er det 
knyttet usikkerhet og ulik praksis i forhold til om man er å anse som en arbeidstaker eller 
oppdragstaker. For å belyse den ulike praksisen30 og usikkerheten i henhold til hva slags 
tilknytningsform som skal være mellom støttekontakter, avlastere og kommuner, kan det 
vises til kommunens arbeidsgiverorganisasjon KS. De ga i 1990 ut et B-rundskriv nr. 28/90 
hvor de ga uttrykk for at støttekontakter er å anse som arbeidstakere etter ferieloven. I 1995 
ga KS ut et nytt B rundskriv, nr. 30/95 som viser til veiledningshefte om støttekontakter, 
fosterhjem, avlastere mv. KS uttaler blant annet:” selv om det foreligger ulike situasjoner i 
kommunene, vil vi legge til grunn at de største grupper i dette systemet støttekontakter og 
fosterhjemsforeldre, ut fra oppgavens art ikke er å anse som arbeidstakere. I 1997 ga KS 
                                                 
28 Artikkel i aftenposten ”Støttekontakter og andre omsorgsarbeidere defineres sjelden som arbeidstakere, og 
har dermed ikke krav på feriepenger” av Pia Løchting, 27.04.08 
29 Moen Borgerud, Næss, Due og Nordaas, side 31 
30 Moen Borgerud, Næss, Due og Nordaas, side 31-34 
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enda et B-rundskriv, nr. 9/97 hvor det argumenteres for at støttekontakter er å anse som 
oppdragstakere, og rundskrivet inneholder eksempel på en oppdragsavtale til bruk mellom 
kommune og støttekontakt. Et relevant spørsmål som reiser seg er hvorvidt KS rundskriv 
har rettslig betydning. Utgangspunktet må være at disse er veiledende og ikke har rettslig 
betydning. Dersom forvaltningen likevel følger denne praksisen over lengre tid vil det 
kanskje kunne bli forvaltningspraksis og i så måte rettslig bindende. Det må uansett antas at 
det skal mer til for at kommunepraksis kan bli forvaltningspraksis, enn hvis praksisen 
kommer fra organer som er høyere i hierarkiet, f. eks fra departementet. Enn videre bør det 
nevnes at KS representerer kommunenes interesser slik at man bør vektlegge uttalelsene 
med det for øye. Poenget her er som nevnt å få frem at det er grobunn for ulik praksis i 
kommunene.   
 
Direktoratet for arbeidstilsynet har hatt flere saker til vurdering, blant annet i forhold til 
spørsmålet om ferielovens anvendelse for støttekontakter. Arbeidstilsynet har tatt 
utgangspunkt i at man må vurdere de enkelte kontrakter konkret ut fra betingelsene i den 
enkelte sak. I brev til det daværende kommunal og regionaldepartementet(KRD) av 
22.09.1999 fremgår det at de støttekontakter som er tilnyttet et privat hjem, ”kan det være 
vanskelig å anse som arbeidstakere”, på den annen side er de mer ”tradisjonelle 
fritidsstøttekontaktene” ifølge arbeidstilsynet, tidligere ansett å være arbeidstakere, mens i 
den senere tid synes praksisen å være at de blir ansatt som oppdragstakere. Arbeidstilsynet 
har allikevel som hovedsyn sett de tradisjonelle støttekontaktene som arbeidstakere.31 
Arbeidstilsynet har dermed lagt til grunn en forståelse som langt på vei kan sies å ikke være 
i samsvar med KS rundskriv av 1995 og 1997.  Fremstillingen videre avgrenser mot 
støttekontakter og avlastere som er tilknyttet private hjem, f.eks. ved å være i 
familierelasjon med bruker. Om formålet bak ”jobben” er å tjene penger eller å bistå 
familiemedlemmer og er i så måte frivillig, gjør at vurderingen om det bør foreligge et 
arbeidsforhold fordrer spesiell kunnskap om situasjonen.  
   
                                                 
31 Borgerud Moen, Due, Nordaas og Næss, side 33  
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5.3.3 Støttekontakter og avlastere for psykisk utviklingshemmede  
Den overordnede problemstillingen er i det følgende å vurdere hvilken tilknytningsform 
støttekontakt- og avlastertjenesten skal ha ved å anvende momentene i punkt 5.2.5 og 5.2.6 
samt hensynene bak det arbeidsrettslige vernet. I denne fremstillingen blir det forsøkt å gi 
et generelt svar på hvilken tilknytningsform disse arbeidsforholdene skal ha på bakgrunn av 
rettsregelen. Jeg må allikevel ta høyde for at det kan forekomme tolkninger av individuelle 
avtaleforhold som kan føre til et annet resultat.     
 
Første spørsmål er hva en støttekontakt og avlaster er. Støttekontakter og avlastere yter 
tjenester etter sosialtjenesteloven § 4-2 bokstav c og d. Oppgavene varierer med brukeren, 
den som får tjenesten. Brukeren har f.eks. behov for en ”ledsager” hvor man kan gjøre 
sosiale aktiviteter, trene, gå på kino, teater, etc. Formålet kan være sosial trening eller rett 
og slett bare gjøre brukerens hverdag bedre. Brukeren kan representere alle aldre og 
livssituasjoner. Brukeren kan altså både være barn, eldre, personer med 
innvandrebakgrunn, psykisk eller fysisk utviklingshemmede eller rusmisbrukere. 
Avlasterrollen skiller seg noe fra støttekontaktrollen ved at brukeren eller dennes foresatte 
har et større behov og at avlastere har totalomsorgen for brukeren i kortere perioder. Med 
unntak av dette er det imidlertid store likhetstrekk ved arbeidsoppgavene, og vurderingen 
om hvilken tilknytningsform som skal anvendes på forholdet bør etter min mening være 
tilsvarende. Personer som kan være støttekontakter og avlastere er personer med varierende 
bakgrunn, som f. eks studenter eller ansatte i helsesektoren. Formålet antas å være å tjene 
penger.  
  
5.3.3.1 Drøftelsen om hvilken tilknytningsform støttekontakter og avlastere skal ha 
i et arbeidsforhold 
Det følger av arbeidsmiljøloven §§ 1-8 og 1-9 at loven gjelder bare for ”arbeidstakere som 
arbeider i en annens tjeneste”. Ordlyden er vag, men jf. rettspraksis og forarbeider må det 
avgjøres konkret, se punkt 5.2.3. Det første vurderingstema er om hvem som har den 
økonomiske risikoen, herunder momentene om resultatansvar og bruk av driftsmidler?  
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Den første problemstillingen er derfor hvem som har resultatansvaret? For å besvare 
spørsmålet kan man se på de overordnede formålene med sosialtjenesten som er nedfelt i 
formålsbestemmelsen. Formålet er noe som kan anses som et ønsket resultat. Det følger av 
formålsbestemmelsen i sosialtjenesteloven at loven skal ” bedre levevilkårene for 
vanskeligstilte”.  I forarbeidene til sosialtjenesteloven følger det at bestemmelsen ikke har 
selvstendig betydning i seg selv, men kan spille en viktig rolle i fortolkningen av andre 
regler. Dette taler for at formålet er relevant når man skal fastlegge blant annet rekkevidden 
av sosialtjenestelovens ansvar som følger av § 2-1 . Ifølge sosialtjenesteloven § 2-1 følger 
det at kommunen ”er ansvarlig for å utføre de oppgaver som etter loven ikke er lagt til 
statelig organ”. Ordlyden taler for at kommunen har det fulle ansvar for utføringen av de 
tjenester som følger av sosialtjenesten. Både støttekontakt og avlastningstilbudet følger av 
kapittel 3 og 4 hvor sosialtjenestens generelle oppgaver fremgår. Ordlyden isolert, 
”kommunen er ansvarlig for å utføre”, og i lys av formålet, taler for at man ikke kan sette 
ut arbeidsoppgavene på oppdrag for så å fraskrive seg ansvaret. Da ville formålet og 
ansvarsbestemmelsen etter min mening ha liten verdi. Følgelig er dette et argument for at 
man kan utlede at resultatansvaret påligger kommunen. Videre, hvilket resultat som skal 
oppnås er muligens vagt, og det kan tenkes at det nærmere ønskede resultat blir utarbeidet 
med brukerens foresatte, f. eks at de skal dra på kino en gang i uka. I mitt tilfelle er det 
ønskede resultat at jeg skal ta vare på brukeren en helg per måned, og være så aktiv som 
mulig.  
 
Det klare resultatet er imidlertid at man må oppnå at brukeren og foresatte ønsker å 
fortsette med å benytte seg av støttekontakt- og avlastertjenesten. Dersom foresatte eller 
bruker ikke er fornøyd, antas det at de slutter å benytte seg av tjenesten. Dette går i første 
omgang ut over tjenestegiver og kan muligens anføres som argument for at støttekontakt og 
avlaster har et resultatansvar. Å måle resultatet er ellers ikke lett, men i søken om å finne ut 
hvem som har resultatansvaret kan man kanskje stille spørsmålet; hvem som har ansvaret 
dersom noe går galt? I praksis vil det vel være de foresatte som påberoper seg at tjenesten 
ikke fungerer tilfredsstillende. For det første vil nok en slik situasjon som nevnt, at noe ikke 
er tilfredsstillende, medføre at foresatte ikke benytter seg av personen som er støttekontakt 
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eller avlaster. I praksis kan det antas at de foresatte vil så gå til kommunen å be om en ny 
tjenesteyter, hvilket vil innebære at kommunen må formelt sett avslutte arbeidsforholdet. 
Dersom ikke dette gjøres vil vel kommunen kunne stilles i et ansvarsforhold overfor 
brukernes forestatte da det foreligger et rettskrav på tjenesten, og de kan rettmessig 
forvente at den blir oppfylt i samsvar med god forvaltningskikk. Dette taler for så vidt også 
for at resultatansvaret påhviler kommunen.  
 
At kommunen har resultatansvar taler endelig for at utførelsen av støttekontakt og 
avlastertjenester er et arbeidstakerforhold.     
 
Spørsmålet blir videre om hvem som har ansvaret for tap eller skade. Ifølge det som 
nettopp er nevnt bør svaret således besvares med at det er kommunens ansvar. Mulig andre 
ansvarssubjekter, er brukerne selv, brukerens pårørende eller tjenestegiveren, her 
støttekontakten eller avlasteren. I praksis antar jeg at det er de foresatte eller tredjemenn 
som ønsker å påberope seg dekning av et eventuelt tap eller skade. Problemstillingen er 
hvem de skal fremme kravet mot? Ordlyden i sosialtjenesteloven § 2-1 kan tjener som et 
argument for at kommunene har det økonomiske ansvaret. På Oslos kommunes 
hjemmesider fremgår det videre at ”kommunen har ansvar for tjenester til personer med 
funksjonshemming”. Om ansvaret bare ligger i å skaffe noen til å utføre det, eller om det 
også inngår et økonomisk ansvar er uvisst. Det antas32 uansett at foresattes oppfatning er at 
de kan henvende seg til kommunen for dekning av et tap. Partenes oppfatning kan vel 
tillegges noe vekt i vurderingen om hvem som er har det økonomiske ansvaret. Dersom det 
ikke er kommunen som har det økonomiske ansvaret, kan det tenkes at det bør oppstilles et 
kriterium om at avlastere og støttekontakter må være forsikret, slik at brukeren eller 
foresatte ikke lider tap hvis tap eller skade først inntreffer. I min arbeidssituasjon og så vidt 
meg bekjent er det ikke oppfordret fra kommunenes side, at avlastere eller støttekontakter 
skal tegne egne forsikringsordninger.   
 
                                                 
32 Fire foresatte som jeg kjenner via jobben er blitt spurt om følgende; dersom tap eller skade skjer, forårsaket 
av støttekontakt eller avlaster, hvem ville du ha henvendt deg til for dekning av det økonomiske tapet?  
 34
Dette taler for at kommunen har det økonomiske ansvaret, som igjen trekker i retning av at 
støttekontakter og avlastere er i realiteten et arbeidsforhold. 
  
Neste spørsmål er om hvem som står for driftsmidler? For støttekontakter og avlastere i 
deres utførelse av arbeidet er det ikke naturlig å tenke seg at de benytter driftsmidler. 
Imidlertid stiller avlastere husrom til disposisjon. Annen bruk av driftsmidler er i hvert fall 
ikke påkrevd. Det kan tenkes at det f. eks benyttes bil eller sportsutstyr i utførselen av 
arbeidet, men det er da opp til den enkelte støttekontakt og brukeren av tjenesten. Arbeidet 
kan like fullt oppfylles uten bruk av disse ”driftsmidlene”. Skulle det allikevel benyttes, er 
det klart støttekontakten og avlaster som må sies å stå for driftsmidlene. Dette kan tale for 
et oppdragsforhold. Da arbeidet ikke krever bruk av driftsmidler enn videre, heller ikke er 
en forutsetning for at arbeidet skal kunne gjennomføres, bør det etter min mening ikke ses 
på som særlig tungtveiende moment. 
 
Det tredje spørsmålet er om støttekontakter og avlastere underkaster seg kommunens 
ledelse? Problemstillingen er om støttekontakter har et avhengighetsforhold, eller har en 
stor grad av frihet i utførelsen av arbeidet? Det er dette momentet som har vært avgjørende 
i KS-rundskrivene som er gjengitt overfor. Visstnok benytter kommunene styringsretten i 
liten grad, og det er høy grad av frihet under utførelsen av tjenesten. I personalhåndboka til 
Bærum kommune i kapittel 3 om definisjon av oppdragstakere, fremkommer det at 
oppdragstakere ikke blir detaljinstruert av oppdragsgiver. Umiddelbart betyr ikke dette at 
de ikke har styringsrett. Problemstillingen blir følgelig om kommunen kan benytte seg av 
styringsretten? I følge forvaltningsloven §§ 13 følgende, blir støttekontaktene og avlasterne 
pålagt å underkaste seg taushetsplikt. Taushetsplikten er en plikt som følger 
arbeidsforholdet og kan følgelig være et argument for at kommunen har instruksjons- og 
styringsrett. Videre blir det ofte utferdiget et ”bilskjema”, hvor man må innhente 
bekreftelse fra de foresatte om at tjenestegiver får tillatelse til å bruke bil i forbindelse med 
utførelsen av tjenesten. Dette taler samlet for at støttekontakt og avlaster er pålagt i hvert 
fall å oppfylle visse kriterier og kan være et argument for at kommunen har og kan ha 
styringsrett. Kommunen krever også i de fleste tilfeller en årlig rapport. Dersom det er 
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forhold foresatte eller tjenestegiver ikke er fornøyd med, blir dette tatt videre av 
kommunen. Dette taler også for at kommunen har og kan ha styrings- og 
instruksjonsmyndighet.  
 
I praksis er det klart at tjenestegiver må underkaste seg de foresatte og deres ønsker. 
Tjenestegiver er pent nødt til å underkaste seg de foresattes ønsker da det er de som til 
syvende og sist bestemmer om brukeren i praksis skal benytte seg av tjenesten. En 
underproblemstilling kan derfor være om de foresatte utfører styringsretten på vegne av 
kommunen eller opptrer uavhengig? Arbeidets art tilsier at kommunene ikke benytter seg 
av styringsretten da innholdet i tjenesten blir tilrettelagt i samråd med bruker og foresatt. 
Det er således hensiktsmessig for kommunen å overlate ”styringsretten” til de foresatte. 
Arbeidets art kan derfor tjenes som et argument mot at kommunen har styringsrett. På den 
annen side kan det også ses fra synsvinkelen at kommunen overlater, eller i praksis 
delegerer styringsretten til brukeren eller dennes foresatte. Delegasjon er klart bare et 
spørsmål om hvem som skal utføre arbeidet, imidlertid ikke en ansvarsfraskrivelse. I lys av 
at kommunen har det økonomiske ansvaret, taler dette for at kommunen har instruksjons og 
styringsrett til tross for at den ikke benyttes i stor grad.   
 
Neste problemstilling er om det foreligger en arbeidsplikt? Som allerede nevnt, blir 
tjenestegiver pålagt taushetsplikt samt fremlegging av politiattest. Dette kan være en 
indikasjon på at det er tjenestegiveren selv som også skal utføre arbeidet. Ellers ville både 
taushetsplikten og politiattesten spilt liten rolle. På den annen side kan det ses på som at 
oppdragsgiver setter ulike kriterier som oppdragstakeren må oppfylle.  Det er imidlertid i et 
slikt arbeidsforhold en sterk tilknytning mellom tjenestegiver og bruker, hvor den 
personlige kjemi er en viktig forutsetning. Etter min oppfatning er dette et meget 
tungtveiende argument for at det foreligger personlig arbeidsplikt i et slikt arbeidsforhold. 
Den personlige arbeidsplikten taler således sterkt for at disse tjenestene må være et 
arbeidsforhold.   
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I tillegg til disse hovedkategoriene av momenter kan også tilknytningen33 til kommunene 
spille en viktig rolle. Både hvor lenge arbeidskontrakten har vart, og hvor ofte man utfører 
tjenesten, er momenter som kan tale for et tilknyningsforhold. Desto sterkere 
tilknytningsforhold som foreligger, kan tilknytningen tale for at det foreligger et 
arbeidstakerforhold. I min situasjon har jeg jobbet i over fire år, og en helg per måned med 
samme bruker. Dette taler for en sterk tilknytning.  
 
I personalhåndboka kapittel 3, regler for oppdragstaker, i Bærum kommune, fremkommer 
det i punkt fire at oppdragstakere ”utfører bestemte oppdrag i en viss tid”. Dette indikerer 
at det ikke bør foreligge et tilknytningsforhold i oppdragsforhold, men kun kortvarig 
oppdrag. Eksempelvis vil et arbeid på en vinterleir som er begrenset til en uke per år, kunne 
kvalifisere til et oppdrag og ikke et ansettelsesforhold. 
 
Forøvrig kan det nevnes at i mitt arbeidsforhold er det kommunen som trekker skatt, 
betaling skjer etterskuddsvis for nedlagte arbeidstimer, vanligvis 52 timer per måned, samt 
at det betales timelønn. Jeg antar at avlønningen i mitt arbeidsforhold ikke atskiller seg fra 
andre avlasterforhold i Bærum kommune. Dette taler for at vederlaget tilsvarer nedlagte 
arbeidstimer, og ikke som et vederlag for et bestemt resultat. Måten betalingen skjer taler 
således for at tjenesteforholdet i realiteten er et arbeidsforhold og ikke oppdragsforhold. 
 
Etter min oppfatning taler de fleste momenter for at støttekontakt og avlasterforholdene i 
realiteten bør være et arbeidsforhold, hvor jeg særlig legger vekt på kommunens 
økonomisk ansvar og den personlig arbeidsplikt. Imidlertid kan det vel anføres at hvert 
enkelt moment ikke gir et helt klart svar. Årsaken er nok at arbeidets art ikke minner om et 
tradisjonelt arbeidsforhold. 
 
                                                 
33 Se Rt. 1990 s. 903 og Rt. 2002 s. 996, gjengitt overfor. I dommene er det forutsatt at en tilknytning mellom 
tjenestegiver og tjenestetaker kan komme med tiden, og hvor en slik tilknytning taler for at det foreligger et 
arbeidsforhold  
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Det kan da kanskje hevdes at det avgjørende for vurderingen blir om tjenesteyter har behov 
for et arbeidsrettslig vern, og da særlige stillingsvernet. Videre bør virkningene av at 
arbeidsmiljøloven ikke får anvendelse også tas i betraktning. På den ene siden vil det vel i 
alle arbeidsforhold være behov for et stillingsvern, herunder at det kreves saklig grunn for 
oppsigelse. Imidlertid, som allerede nevnt, er mye opp til de foresatte om de benytter seg 
av tjenesten, og i praksis vil dermed behovet for stillingsvernet ikke gjøre seg gjeldende 
med full tyngde. Behovet for stillingsvernet er således ikke særlig sterkt når det gjelder 
disse stillingene, og kan følgelig være et argument for at tjenestegiver ikke har et behov for 
det arbeidsrettslige vernet. Dette er således et argument mot at det må være et 
arbeidsforhold. Enn videre er behovet, i kommunal sektor, for vern mot arbeidsgivers 
insolvens ikke særlig fremtredende.  
 
Motargumentet er imidlertid, med særlig fokus på at feriepenger, sykepenger, 
yrkesskadeerstatning og tjenestepensjon uteblir, at det kan ses på som inngripende overfor 
tjenestegiver at det blir ansett som et oppdragsforhold. Selv om arbeidets art skiller seg ut 
fra de tradisjonelle arbeidsforhold, bør tjenestegiver ha krav på feriepenger. Hensynene bak 
ferieloven, om at man skal ha anledning til å faktisk ta ferie fra arbeidet, må vel også gjelde 
her. Det er blitt anført at tjenestegiverne ofte er studenter eller utfører jobben som deltid 
ved siden av en annen hovedbeskjeftigelse, og dermed er det ikke behov for feriepenger. Et 
slik argument kan ikke ha særlige gode grunner for seg da det kan benyttes overfor en 
hvilken som helst deltidsjobb. Endelig er det i flere tilfeller risiko for å bli skadet i jobb, 
arbeidet kan innebære tunge løft eller eksempelvis håndtering av brukerens utfordrende 
adferd. Dette taler strekt for at tjenestegiverne har behov for yrkesskadeerstatning. Dette er 
endelig et argument for at det bør være et arbeidsforhold.  
 
5.3.3.2 Konklusjon  
Etter en konkret vurdering av arbeidsforholdenes karakter taler kommunens økonomiske 
ansvar, kommunens potensielle styringsplikt og tjenestegivers arbeidsplikt for at 
støttekontakter og avlastere må som utgangspunkt være å anse som arbeidstakere etter 
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arbeidsmiljøloven. Dette innebærer for det første at kommunene må tilsette støttekontakter 
og avlastere som arbeidstakere, samt endre de allerede eksisterende oppdragsavtalene.  
 
5.4 Saklighetsnormen som begrensning for arbeidsgivers adgang til bruk av 
oppdragstakere 
5.4.1 Innledning  
Utgangspunktet for en virksomhet er i kraft av styringsretten å avgjøre selv hvordan 
virksomheten skal kunne drives og organiseres. Imidlertid vil ufravikelig lovgivning, 
tariffavtaler og begrensninger som følger av konsesjoner, kunne være en begrensning av 
styringsretten.34 For denne fremstillingen skal kun lovens ufravikelige bestemmelser 
behandles. Lovens hovedregel og utgangspunkt er at alle arbeidstakere jf. § 14-9(1)  skal 
være fast ansatte. Bortsetting eller såkalt ”outsourcing” av arbeidsoppgaver til 
oppdragstakere kan dermed ses på som et av flere unntak til hovedregelen. Generelt kan det 
reises et krav om det er unntakene som skal begrunnes. Å benytte seg av oppdragstakere 
kan i mange tilfeller gjøre bedriften mer fleksibel, se forøvrig punkt 5.2.5. Imidlertid kan 
adgangen til outsourcing ikke være ubegrenset. Dette kan begrunnes med det at dersom 
man ikke har klare begrensninger, vil virkningen føre til at arbeidstakervernet, da særlig 
stillingsvernet, bli uthult. Begrunnelsen til arbeidsmiljølovens preseptoriske karakter vil 
således miste sin betydning. 
  
5.4.2 Nærmere om arbeidsmiljølovens bestemmelse som begrenser adgangen til 
bruk av oppdragstakere 
Det følger av aml. § 15-7(3) at”en oppsigelse som skyldes at arbeidsgiver setter ut eller tar 
sikte på å sette ut virksomhetens drift på oppdrag ved bruk av selvstendige oppdragstakere, 
er ikke saklig med mindre det er nødvendig av hensyn til virksomhetens fortsatte drift”. 
 
                                                 
34 Thorkildsen, Tarjei, oppsigelser i forbindelse med utsetting av oppdrag, Idunn.no 2004 nr.1, side 50   
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Umiddelbart kan det være verdt å nevne at bestemmelsen fordrer en avveining av  ulike 
motstridene hensyn.35 Hensynet til arbeidstakeren og de samfunnsøkonomiske; som å legge 
til grunn for stabile, trygge og forutsigbare ansettelsesforhold, må avveies mot de 
bedriftsøkonomiske hensynene, bedriftenes behov for rasjonell og konkurransedyktig drift. 
   
5.4.3 Bestemmelsens formål  
Dette fremgår av forarbeidene36 at ”siktemålet med bestemmelsen er særlig å ramme 
omgåelser av stillingsvernet ved at arbeidstakere blir erstattet av selvstendige 
oppdragstakere”. Stortingets Finanskomite uttalte at det er de ”uheldige tilpasninger til 
systemet som må unngås, dvs. tilfeller der kontraktører egentlig er i et ansettelsesforhold”. 
Stortingets finanskomitee understreket videre37 at det ”ikke er meningen å forhindre 
enmannsforetak”. En typisk omgåelsessituasjon har Jakhelln38 beskrevet som at 
arbeidstakeren sies opp med tilbud om å komme tilbake som selvstendig oppdragstaker. 
Dette er vel typisk de situasjoner hvor det reelle, altså arbeidet eller personene ikke endres, 
men kun den formelle angivelsen av arbeidsforholdet mellom partene. Videre fremgår det 
av mindretallet i Arbeidsmiljølovutvalget39 at selv om bruk av ”kontraktører ” ikke er 
ulovlig, kan slik bruk i praksis innebære en ”svekkelse av arbeidstakers stilling”.  De 
uttaler videre at det finnes etter hvert mange eksempler på at faste tilsatte sies opp, for så å 
få mulighet til å levere sine arbeidsytelser som selvstendig næringsdrivende. Av disse 
kildene kan man endelig utlede at formålet med bestemmelsen foruten å hindre omgåelser, 
er å ytterligere sikre arbeidstakers stillingsvern ved å stille krav til slike endringer. Dette 
kan så bidra til at arbeidsgiver ikke kan omgå regelverket ved å sette bort deler av driften. 
 
                                                 
35 Benson Thomas, side 261  
36 Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) punkt 18.2.4 s. 230 
37 Innst.S.nr. 240 (1990-1991) s. 183 
38 Jakhelln, side 447  
39 Ot.prp. nr. 50 (1993-1994) s. 184 
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5.4.4 Bestemmelsens virkeområde 
5.4.4.1 Typetilfelle 
Første spørsmål er hvilken situasjon § 15-7(3) gjelder for. En alminnelig forståelse av 
ordlyden taler for at bestemmelsen gjelder dersom en bedrift velger å sette bort deler av 
virksomheten til en selvstendig oppdragstaker. Ordlyden forutsetter således at det er 
arbeidstakere som har blitt sagt opp. Arbeidsmiljøloven, herunder stillingsvernet, har 
således anvendelse på forholdet, slik at dette typetilfelle er ulikt det første som ble 
behandlet overfor i punkt 5.2. Det følger imidlertid av lovforarbeidene at bestemmelsen er 
ment å skulle ha et snevert virkeområde. Videre fremgår det av forarbeidene40 at 
bestemmelsen gjelder som utgangspunkt kun i de tilfeller arbeidsgiver benytter ”tidligere 
arbeidstakere som selvstendige oppdragstakere og ikke enhver form for utsetting”. Endelig 
fremkommer det av lovforarbeidene at bestemmelsen ikke får anvendelse ”der en 
virksomhet skiller ut en del av driften, og kjøper inn igjen samme type tjeneste fra andre 
virksomheter med egne ansatte eller leier inn arbeidskraft”.41 Dette vil si at bestemmelsens 
virkeområde må avgrenses mot rene virksomhetsoverdragelser. Videre kan det avgrenses 
mot omfordeling av arbeidsforhold i et konsern.42  
Å si opp arbeidstakerne for så å ansette dem igjen som oppdragstakere kan ses på som en 
endringsoppsigelse.43 Hensikten er ikke å avslutte arbeidsforholdet men å endre 
betingelsene. I forarbeidene er spørsmålet om endringsoppsigelse ikke diskutert, men 
hensynene til oppsigelsesvernet samt formålet med bestemmelsen taler for at bestemmelsen 
også gjelder for endringsoppsigelser.  
 
                                                 
40Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) Kap. 18.2.4 s. 230 
41 Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) s. 230  
42 Sundet, Trond, ”arbeidsrettslige aspekter ved outsourcing”, praktisk økonomi og finans (2003) s. 89 
43 Fougner Jan, side 23 
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5.4.4.2 Hva innebærer det å ”tar sikte på” eller ”setter ut på oppdrag”? 
En alminnelig språklig forståelse av ordlyden tilsier at man benytter seg av oppdragstakere 
til å utføre oppgaver som tidligere ble gjort av arbeidstakere. Ordlyden omfatter både de 
tilfellene virksomhetens tidligere ansatte påtar seg arbeid og hvor andre virksomheter 
overtar arbeidet. Det fremgår imidlertid av forarbeidene at bestemmelsen gjelder de tilfeller 
der det skjer en erstatning av arbeidstakere i form av personer som er selvstendige. 
Formålet med den vage ordlyden var jf. forarbeidene44 å ”motvirke omgåelser som lett 
kunne ha blitt resultatet dersom departementet hadde foreslått begreper som direkte retter 
seg mot kontraktører”.   
 
Ifølge ordlyden ”tar sikte på” gjelder begrensningen også før man faktisk setter ut 
oppgavene på oppdrag. Tidligere arbeidstaker har da altså anledning til å foreta en rettslig 
prøvelse av beslutningen dersom det tas sikte på å sette ut arbeidsoppgaver på oppdrag.  
 
Ordlyden avgrenser endelig mot at virksomheten ekspanderer og velger å bruke 
oppdragstakere til de nye oppgavene. 
 
5.4.4.3 Hva settes ut på oppdrag? 
Det følger av ordlyden at begrensningen gjelder for virksomhetens drift. Språklig kan dette 
forstås som at begrensningen favner hele virksomheten som sådan; virksomhetens 
gjøremål45 herunder kjerneområdet samt støttevirksomheten. Før lovendringen, altså 
tidligere aml. § 60 nr. 2 (2) av 1977, inneholdt bestemmelsen ordlyden virksomhetenes 
”ordinære” drift. Det følger av forarbeidene46 at ordlyden ordinær ble tatt ut da man fant 
det urimelig at bare de arbeidstakerne som var tilknyttet den ordinære drift skulle få dette 
vernet. Det uttrykkes også at grensen mellom den ordinære- og de rene støttefunksjonene i 
virksomheten kunne by på tvil. Dette innebærer at etter lovendringen vil nå alle 
                                                 
44 Ot.prp.nr. 50 (1993-1994) s. 185   
45 Borgerud Moen, Nordaas, Due og Næss, side 288 
46 Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) punkt 18.2.4 s. 230 
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arbeidstakere ha dette vernet. At skillet kan ha betydning for saklighetsvurderingen må 
imidlertid ikke utelukkes. 
 
5.4.4.4 Hvem er selvstendige oppdragstakere? 
Det følger av lovutvalget47 at begrepet ”selvstendige oppdragstakere” retter seg mot 
personer som er selvstendig næringsdrivende uten egne ansatte og personer som er ikke-
ansatte lønnsmottakere. De arbeidere som har registrert seg med enkeltpersonsforetak og de 
med en oppdragsavtale vil da være omfattet av ordlyden. Begrunnelsen må være at det er 
disse gruppene hvor det er mest aktuelt at arbeidsgiver ”presser” på dette avtaleforholdet.  
Er det opprettet et enkeltpersonforetak og foretaket kun utfører oppdrag for en enkelt 
oppdragsgiver kan dette være en indikasjon på en situasjon lovgiver ønsker å motvirke.   
 
Et enkeltpersonsforetak med ansatte er dermed ikke nødvendigvis omfattet av ordlyden. 
Dette kan begrunnes med at det for det første forutsettes at de driver en virksomhet av en 
viss størrelse, samt at de ansatte i foretaket allerede har et arbeidsrettslig vern, i kraft av å 
være ansatt.  
 
5.4.5 Forutsetningene for at bestemmelsen får anvendelse 
5.4.5.1 Kravet til årsakssammenheng  
Det må for det første foreligge årsakssammenheng mellom oppsigelsen og utsettingen av 
arbeidet. Den oppsagte må altså bli sagt opp fordi arbeidsoppgavene hans /hennes blir satt 
ut på oppdrag. Dersom oppsigelsen skyldes arbeidstakerens forhold vil 
årsakssammenhengen ikke foreligge. Et annet eksempel kan være at dersom en juridisk 
avdeling, ikke klarer å utføre arbeidet tilfredsstillende, sammenlignet med selvstendige som 
er tilgjengelig i markedet, og arbeidsgiver velger å si opp disse, foreligger det heller ikke 
nødvendig årsakssammenheng. I dette tilfellet er det den alminnelige saklighetsvurderingen 
                                                 
47Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) pkt. 18.2.1  
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som må foretas i vurderingen om oppsigelsen er rettslig holdbar. Årsakssammenhengen 
tilsier således at utsettingen må være begrunnet, og oftest og mest praktisk,i virksomhetens 
forhold.   
 
5.4.5.2 Kravet til saklighet 
Hensynet bak at det kreves saklig grunn ved oppsigelse er at arbeidstaker skal være vernet 
mot den personlig ulykke som en oppsigelse kan være når arbeidsgiver ikke har særlige 
grunner til å fremkalle den.48 En naturlig språklig forståelse av ordlyden er at det skal en 
del til for at vilkåret er oppfylt. Det følger av forarbeidene at saklighetsnormen er streng, 
men at det ikke er et forbud om utsetting av virksomheten. Hva som er saklig må således 
bero på en konkret vurdering og rekkevidden av ordlyden utvikles i takt med tiden. 
Saklighetskravet er således en rettslig standard.49 Videre fremkommer det av forarbeidene50 
at spørsmålet om det er saklig må løses gjennom en vurdering av 15-7 nr. 1. Dette 
innebærer at rettspraksis og forarbeider vedrørende den alminnelige saklighetsvurderingen 
er relevante i vurderingen.  
 
Avgjørende om en utsettelse er saklig eller ikke, må også ses i lys av en interesseavveining 
mellom virksomhetens behov på den ene siden og arbeidstakerens ulemper på den annen. 
Rimelighetsbetraktninger og der igjen subjektive rimelighetsmomenter51, som at 
oppsigelsen vil ramme arbeidstaker i stor grad, er således også relevant. For å gjøre dette 
bildet helt komplett er det også jf. Rt. 1989 s. 508 presisert at saklighetsvurderingen må 
foretas i forhold til den enkelte arbeidstaker. Videre er det foruten den alminnelige 
saklighetsvurderingen, knyttet opp et tilleggskrav i saklighetsvurderingen om at 
oppsigelsen må ha vært nødvendig. Nødvendighetskravet kan derfor ses på som en 
forlengelse eller innskjerpelse av saklighetskravet i § 15-7(3). 
                                                 
48 Jakhelln side 416 
49 Jakhelln side 428 
50 Ot.prp.nr. 49 (2004-2005), pkt. 8.2.4 s. 230 
51 Jakhelln side 429 
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5.4.5.3 Kravet om nødvendighet 
Bestemmelsen oppstiller som nevnt et krav om at utsettingen av oppdraget må ha vært 
”nødvendig”. Ordlyden kan som nevnt ses på som en forlengelse eller innskjerping av 
saklighetskravet. Jeg finner det allikevel mest oversiktlig, i hvert fall i en fremstilling som 
denne, å behandle det hver for seg. Om det har en rettslig betydning er heller tvilsomt. 
 
Problemstillingen er i hvilke tilfeller det er nødvendig å sette bort oppdrag. Svaret løses ved 
en nærmere redegjørelse for hva som kan anses som nødvendig. 
 
Ordlyden ”nødvendig” er imidlertid relativt vag og innholdet må vurderes konkret etter en 
skjønnsmessig vurdering. Generelt om ordlyden kan det også forstås som at en eventuell 
utsetting, er en sikkerhetsventil, og må ha et snevert anvendelsesområde. En nødvendighet 
krever videre generelt at det foreligger visse forhold som gjør at det er naturlig å handle på 
en bestemt måte. Dersom man tenker at det ikke blir reagert, vil dette i tilfelle få mer 
uheldige konsekvenser, enn hvis man ikke reagerer. Dette taler for at vurderingen om noe 
er nødvendig eller ikke, fordrer i stor grad at man må se på hver enkelt situasjon eller 
oppsigelse konkret. Endelig når ordlyden er vag og skjønnsmesssig, er det øvrige 
rettskildebildet avgjørende for rekkevidden av ordlyden.   
 
I den tilsvarende bestemmelsen i den tidligere arbeidsmiljøloven, § 60 nr. 2 av 1977, var 
ordlyden”helt nødvendig” brukt. Ordlyden ”helt” ble imidlertid sløyfet jf. forarbeidene, 
uten at det skulle føre til noe realitetsendring. Tidligere rettspraksis og forarbeider er 
således relevant for forståelsen av ordlyden. 
 
At vurderingen er sammensatt følger av forarbeidene 52, hvor det nevnes to forutsetninger i 
den konkrete vurderingen; ”det skal meget sterke og vedvarende grunner til” for at 
nødvendighetskriteriet er oppfylt. Forarbeidene taler således også for at ordlyden må tolkes 
                                                 
52 Ot.prp. nr. 49 (2004-2005) pkt. 18.2.4, lov om arbeidsmiljø, arbeidstid og stillingsvern m. m  
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strengt. At ordlyden skal tolkes strengt er videre støttet opp av formålet med bestemmelsen, 
nettopp for å hindre omgåelsessituasjoner. Ordlydens formål taler derfor for at adgangen til 
å bruke oppdragstakere i visse situasjonen bør være snever. Dersom det skal gis adgang til 
å sette arbeidsoppgaver ut på oppdrag, må det i tilfelle begrunnes ut i fra at hensynet til 
bedriftenes fleksibilitet veier tyngre enn arbeidstakerens trygghet. Dette er støttet opp i 
NOU 2004: 5 kap. 15. Da arbeidsmiljøloven er en vernelov til fordel for arbeidstaker, 
ligger det i denne interesseavveiningen også holdepunkter for at adgangen til å sette 
arbeidsoppgavene ut på oppdrag, skal være meget snever.  
 
Nødvendigheten må som nevnt ses i lys av kravene til den videre drift. Språklig kan 
ordlyden ”nødvendig” tale for at det må foreligge en nødstilstand, og for en virksomhet vil 
vel dette kunne anses som store underskudd. I NAD 1988 s. 981 fremgikk det at avgjørende 
for om en nedskjæring er nødvendig må ses i lys av om det var forsvarlig på 
beslutningstidspunktet. Selskapet i saken var i økonomiske vanskeligheter, og de ansatte og 
ledelsen hadde blitt enig om å iverksette tiltak om kostnadseffektivisering. Videre fremgikk 
det at tiltaket må ha en direkte virkning på den bedriftsøkonomiske situasjonen.  
 
Saken dreide seg om 25 personer som ble oppsagt da bedriften, Aker Verdal AS, på grunn av økonomiske 
vanskeligheter la ned hele renholdsavdelingen og satt den ut på oppdrag. De oppsagte hevdet at dette ikke var 
nødvendig i lys av den fortsatte driften. Resultatet ble i saken at tiltaket ble ansett som nødvendig av hensyn 
til virksomhetens fortsatte drift. Det var imidlertid dissens. Flertallets begrunnelse for resultatet var at 
beslutningen var tatt på et forsvarlig grunnlag. Bedriftens tallmateriale viste at det førte til en besparelse på 
700 000,-. Etterfølgende forhold viste også at bedriften etter en rekke tiltak herunder nedleggingen av 
renholdsavdelingen, fikk en bedre økonomisk situasjon. Ledelsen og ansatte var enig om at bedriften var i en 
økonomisk vanskelig situasjon og at det krevdes iverksetting av tiltak. Endelig var det fremhevet i dommen at 
saksbehandlingen i forkant av beslutningstidspunktet var forsvarlig. Mindretallet la til grunn for sin vurdering 
at for det første var ikke tallmaterialet godtgjort tilstrekkelig, for det andre var besparelsen ikke stor nok og 
ville ha liten virkning på selskapets krav til forsvarlig drift. Endelig la de vekt på at siden de ikke anså tiltaket 
tilstrekkelig nødvendig, veide hensynet til arbeidstakerne tyngst.       
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Det kan således tenkes at det derfor er rimelig å oppstille et krav om økonomiske 
vanskeligheter.53 Problemstillingen er i så fall hva som ligger i økonomiske vanskeligheter? 
I Agder lagmannsrett, LA 2008 55470 fremkom det at ”det er etter bevisførselen 
sannsynliggjort at X AS på oppsigelsestidspunktet var i en kritisk økonomisk situasjon, 
hvor det forelå så vel insolvens som insuffisiens”. Dersom selskapet da verken kan dekke 
sine løpende forpliktelser og at selskapets passiva er større enn aktiva er dette klart en 
saklig grunn for oppsigelse. I et slikt tilfelle vil det klart være nødvendig å sette ut 
arbeidsoppgaver på oppdrag. Dersom bedriften har store økonomiske underskudd 
kvalifiserer det nok til økonomiske vanskeligheter, og det kan følgelig være saklig grunn 
for å sette ut arbeidsoppgaver på oppdrag.54 Imidlertid kan både rimelighetshensyn og 
samfunnsmessige hensyn tale mot at det er et krav om store underskudd. Samfunnet og 
bedriften er vel mest tjent med at vurderingen og at eventuelt beslutningen om å sette 
arbeidsoppgaver ut på oppdrag, er truffet før vanskelighetene har materialisert seg i store 
underskudd. Uansett vil kravet om økonomiske vanskeligheter, språklig klart avgrense mot 
bedriftens rene ønsker om å effektivisere driften. Videre vil alminnelige 
profittmaksimeringssynspunkter heller ikke være tilstrekkelig for å tilfredsstille 
nødvendighetskriteriet. Dette er også støttet opp av Ot.prp. nr. 50 (1993-94 s 237) hvor det 
fremkommer at ”lovendringen retter seg ført og fremst mot de tilfeller hvor arbeidsgiver 
sier opp tilsatte fordi det er en økonomisk gevinst”.  
 
Et annet krav som bør oppstilles er at det foreligger sikre holdepunkter for at 
vanskelighetene medfører uheldige virkninger for den fremtdige drift. I utgangspunktet vil 
normale konjunkturer i markedet således ikke åpne for utsetting av oppdrag.  
 
Rekkevidden av hva som ligger i økonomiske vanskeligheter kan kanskje avgjøres ved å 
vurdere om bortsettingen av oppdraget kan ses på som forsvarlig og rasjonelt. Adgangen til 
valg av kontraktsform og hva som anses som nødvendig kan kanskje derfor ses i lys av 
selskapslovgivningen, da særlig aksjelovene og selskapsloven. Hensynet til harmoni 
                                                 
53 Dege, Jan Thormod, side 625 
54 Dege, Jan Thormod, side 625 
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mellom de ulike lovene som regulerer de samme subjektene kan være relevant. Dette taler 
for at dersom oppsigelser er å anse som ”forvarlig” i selskapsrettslig lovgiving vil dette 
også muligens oppfylle nødvendighetskravet i bestemmelsen.  
 
Det følger av asl/asal §§ 3-5(1) at dersom det antas at egenkapitalen er lavere enn 
forsvarlig, påhviler det styret å ”straks behandle saken”. Styret blir med dette pålagt en 
handlingsplikt og må sørge for en forsvarlig drift i henhold til bestemmelsen og sette i gang 
tiltak som jf. § 3-5 1. ledd annet punktum. Et mulig tiltak kan følgelig være å utsette 
arbeidsoppgaver på oppdrag. Forsvarlighetskravet i aksjelovene55 tilsier at styret må sette i 
gang tiltak mens det fortsatt er mulig, og videre styrkes eller lempes handlingsplikten i tråd 
med virksomhetens risiko og omfang. Dette taler for at nødvendighetskravet i § 15-7(3), 
kan være oppfylt dersom virksomhetens styre iverksetter utsetting av oppdrag ved 
potensielle økonomiske vanskeligheter.  
 
Videre, hva som er nødvendig må ses i lys av virksomhetens risiko og omfang. Dersom en 
bedrift driver med liten risiko kan dette kanskje være et argument for at det skal enda mer 
til for at nødvendighetskravet er oppfylt. Et eksempel her kan vel være kommuner og deres 
drift. Det kan vel trygt hevdes at kommuner driver med liten risiko, dog med stort omfang. 
Dette kan tale for at det skal mer til å bli saklig oppsagt i kommunen, enn en privat mindre 
bedrift som er eksponert for mer risiko.    
 
Oppsummeringsvis kan det anføres at tiltak som kan forsvares ut i fra forsvarlig 
selskapsrettslig drift vil kunne oppfylle kravet om nødvendighet.  
 
I en vurdering om en utsetting er nødvendig, fordrer som nevnt en skjønnsmessig konkret 
vurdering. Det kan dermed tenkes at også andre argumenter, f.eks. virkninger av en 
eventuell bortsetting, vil kunne påvirke forståelsen av nødvendig.  
 
                                                 
55 Bråthen Tore, side 101-103   
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Det fremgår av forslaget til endringslov 56 av 2006 at ” det har vært en sterk økning i arbeidsinnvandringen til 
Norge etter EØS-utvidelsen, noe som først og fremst bidrar positivt til norsk økonomi og avhjelper mangel på 
arbeidskraft. Samtidig er det økende problemer med useriøsitet og sosial dumping, ikke minst innenfor inn- 
og utleiemarkedet. Arbeidsinnvandringen vil være betydelig også i årene som kommer”.  
 
Uttalelsene i forslaget til ny endringslov kan tale for at potensielle virkninger av en 
eventuell utsetting til oppdrag kan ha en viss betydning i forhold til hvorvidt 
nødvendighetskriteriet er oppfylt eller ikke, i hvert fall til hvor strengt man skal tolke 
ordlyden. Dersom det er åpenbart mange flere fordeler enn ulemper kan dette gjøre at det 
skal mindre til for at nødvendighetskriteriet er oppfylt. Og tilsvarende, hvis det er flere 
ulemper enn fordeler kan det gi en indikasjon på at nødvendighetskriteriet ikke er oppfylt. I 
RG 1991 s. 1025 betraktet flertallet, foruten de økonomiske vanskelighetene, også 
markedsituasjonen, både den fremtidig situasjonen og en sammenligning med andre 
konkurrerende bedrifter. 
  
Saken dreide seg om to tømrere som arbeidet for Block Watne. De fikk avskjed på grunn av nedbemanning 
og rasjonaliseringstiltak. Spørsmålet var om denne oppsigelsen var saklig. 
Resultatet ble at oppsigelsen ble kjent gyldig, og Block Watne fikk medhold. 
Begrunnesen for resultatet var at bedriften var i økonomiske vanskeligheter. Tiltakene som ble iverksatt var 
bedriftsøkonomisk forsvarlig, lignende var gjort i konkurrerende bedrifter, samt at det i etterkant av 
oppsigelsen viste seg at tiltakene var fornuftige.    
 
Også arbeidsgivers formål med oppsigelsen må tillegges vekt. Bestemmelsens formål er 
som nevnt å hindre omgåelessituasjoner. Rene omgåelsessituasjoner vil naturligvis ikke 
oppfylle nødvendighetskravet. Arbeidsgivers siktemål kan i mange situasjoner ikke fremstå 
som lett tilgjengelig. Problemet oppstår som ellers i grensetilfeller, hvor det nok i praksis 
blir et vanskelig bevisspørsmål. Imidlertid blir denne problemstillingen tildels løst ved at 
bevisbyrden57, om oppsigelsen var nødvendig, ligger hos arbeidsgiver. 
 
                                                 
56 Ot.prp.nr.56 (2006-2007) (endringslov) pkt 1.1 
57 Innst.O. nr.2 (1994-1995) side. 30 
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Neste problemstilling er om nødvendigheten kan falle bort med tiden slik at bortsettingen 
ikke er nødvendig lenger? Det kan nok forutsettes at nødvendighetskravet blir vurdert på 
beslutningstidspunktet. Dette er støttet opp av rettspraksis herunder NAD 1988 s. 981, hvor 
det fremkommer at vurderingen om noe er nødvendig må ses i lys av 
beslutningstidspunktet. Dette taler for at ordlyden ikke regulerer problemstillingen. Dersom 
det foreligger en endring, f.eks. i konkurransesituasjonen og det viser seg at forholdene 
som gjorde det nødvendig ikke er til stede lenger, kan det muligens tale for at man må 
opphøre utsettingen og ansette på vanlig vilkår igjen. Formålet er imidlertid å hindre 
omgåelser og ikke enhver utsetting. Formålet vil således ikke gjøre seg like sterkt 
gjeldende ved en slik situasjonsendring. Videre kan det vel argumenteres for at man skal 
forhindre at virksomheten kommer i ulage igjen og dermed ikke må gå tilbake på noe som 
en gang var mindre effektivt. Hensynet til bedriften og dens styringsrett tilsier i hvert fall at 
bedriften ikke bør bli pålagt å opphøre utsettingen. Svaret kan dermed bli at til tross for at 
”nødvendigheten” ikke gjør seg gjeldene i fremtiden, vil virksomheten kunne fortsette med 
å ha arbeidsoppgavene på oppdrag. 
  
Neste problemstilling58 er om ordlyden ”nødvendig” må forstås dit hen at bedriften ikke 
kan ha hatt andre handlingsalternativer?  I LA 2008 55470 fremkommer det at ” Styret 
hadde ikke noe annet valg enn å legge ned virksomheten og si opp daglig leder ”. Dette kan 
forstås dit hen at hvilke handlingsalternativer som foreligger absolutt er relevant i 
saklighetsvurderingen. Man kan muligens også oppstille et krav om at bedriften velger det 
alternativet som er minst inngripende for arbeidstaker og har forsøkt andre 
handlingsalternativer før man eventuelt går til det skritt å sette ut arbeidsoppgavene på 
oppdrag. I Eidsivating lagmannsrett59, fremkommer det at førstvoterende la vekt på at det 
var ” iverksatt visse andre kostnadsbesparende tiltak”, i saklighetsvurderingen. Dette kan 
støtte opp under at man skal forsøke andre tiltak før man går til oppsigelse av 
arbeidstakerne.  
 
                                                 
58 Benson, Thomas, side 328-329 
59 LE 2006-73231 
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Det følger endelig av forarbeidene60 til den tidligere arbeidsmiljøloven, hvor departementet 
uttaler; ” etter departementets syn må det i vurderingen blant annet legges vekt på eventuell 
enighet mellom bedriften og de tillitsvalgte ved virksomheten om spørsmålet om 
nødvendigheten av oppsigelser”. En eventuell enighet mellom bedrifter og tillitsvalgte, vil 
således være vesentlig i nødvendighetsvurderingen. Dette kan således antas også å gjelde 
for § 15-7(3).  
 
5.4.6 Oppsummering   
For at en oppsigelse som skyldes at arbeidsgiveren setter ut arbeidsoppgaver på oppdrag og 
tilbyr de oppsagte arbeidstakerne å arbeide som oppdragstakere, skal være saklig, oppstiller 
loven en meget streng saklighetsnorm. Avgjørende for om oppsigelsen er gyldig vil bero på 
om oppsigelsen har vært nødvendig i forhold til den videre drift. Svaret beror på en 
objektiv konkret vurdering. Det første spørsmålet tilsier at man må se på tiltaket som sådan, 
altså om oppsigelsen kan ses på som nødvendig. Momenter som bedriftens økonomiske 
situasjon, om det er et forsvarlig og rasjonelt valg, hvilke ulike handlingsalternativer som 
foreligger, og etterfølgende virkninger av tiltaket, er alle relevante. Den andre vurderingen 
kan også sies å være objektiv, men med et subjektivt element i seg. Man må her vurdere 
situasjonen som helhet, og se om den bærer preg av en omgåelsessituasjon. En viktig faktor 
i vurderingen, er bedriftens formål med oppsigelsen. Det er bedriften som har 
bevisbyrden61 for om oppsigelsen er uten mangler. Dersom man kommer til at det ikke var 
nødvendig å sette arbeidsoppgavene ut på oppdrag, vil oppsigelsen følgelig være usaklig. 
 
5.5 Vurdering av kommunens endring av kontraktsform 
I punkt 1.2 om bakgrunnen for hovedproblemstillingen, redegjør jeg for endringen Bærum 
kommune foretok i desember 2006. I lys av rettsregelen gjengitt overfor beror rettsligheten 
av denne på en prøvelse av aml. § 15-7(3) på faktum.  
                                                 
60 Ot.prp. nr. 50 (1993-1994) side 184 
61 Innst.O.nr.2 (1994-1995) side 30 
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Det forutsettes at endringen er å anse som en endringsoppsigelse, og at endringsoppsigelser 
omfattes av bestemmelsen § 15-7(3).62 
 
Det første spørsmålet er om § 15-7(3) får anvendelse på dette forholdet? Kommunen har 
endret de tidligere arbeidsavtalene til oppdragstakeravtaler, ved å sette ut avlastertjenesten, 
hvilket er en del av kommunens virksomhet, på oppdrag. Tidligere arbeidstakere utfører 
dermed samme type arbeid, men på endrede vilkår.  
 
Neste spørsmål er om oppdragsavtalene som er inngått gjør avlasterene til selvstendige 
oppdragstakere. Forutsetningen er imidlertid at samtykket er gyldig, altså at lovens 
preseptoriske karakter ikke er til hinder for denne avtalen. Med utgangspunkt i min 
oppdragsavtale, er avlastere personer som er ikke-ansatte lønnsmottakere. Avlastere er ikke 
ansatt, men får lønn på lik linje med arbeidstakere. Det er uten betydning om man har 
opprettet et enkeltpersonsforetak og driver uten ansatte, se forøvrig punkt 5.4.4.4 
 
Neste vurderingstema er om vilkårene er oppfylt. Første spørsmål er om det forligger 
nødvendig årsakssammenheng mellom endringsoppsigelsen og utsettingen av 
avlastertjenesten på oppdrag. Dette kan besvares relativt kort. Endringoppsigelsen var en 
direkte følge av at kommunen ønsket å sette avlastertjenesten ut på oppdrag. Dette 
fremkom også av informasjonskrivet vi fikk tilsendt. Se punkt 1.2.      
Andre spørsmål er om endringsoppsigelsen er å anse som saklig? Problemstillingen blir 
dermed om endringsoppsigelsen er å anse som nødvendig. Ordlydens innhold er redegjort 
for i punkt 5.4.5.3. Ordlyden krever en konkret vurdering av endringsoppsigelsen. 
Løsningen fordrer derfor innsikt i den reelle begrunnelsen. P.t har jeg ikke lykkes å få 
tilstrekkelig dokumentasjon63, annet enn det som fulgte av endringsoppsigelsen, at 
                                                 
62 Fougner, Jan side 23 
63 Både KS og Bærum kommune ved tjenesteleder for individuell avlastning, har fått forespørsel om å komme 
med dokumentasjon. Juridisk avdeling i Bærum kommune arbeider med dette per dags dato(15.04.09) 
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kommunene ønsket en lik praksis med andre kommuner, og til forskjell fra juridisk teori64, 
at dette forholdet ikke er blitt vurdert som en endringsoppsigelse av kommunen. 
 
Første spørsmål knyttet til om endringen var å anse som nødvendig, er om Bærum 
kommune var i økonomiske vanskeligheter på beslutningstidspunktet. Jeg har foreløpig 
ingen holdepunkter for å si noe om kommunens økonomi. Kommunenes begrunnelse om 
lik praksis kan jeg vanskelig se føre frem. Hensynet til likebehandling av tjenesteytere kan 
naturligvis være et hensyn, imidlertid ikke på bekostning av redusert stillingsvern. Og i en 
vurdering om utsettingen var nødvendig, kan nok likebehandling ikke være et relevant 
hensyn, i hvert fall ikke et særlig tungtveiende hensyn. Hensynet til likhet ville blitt 
ivaretatt ved bruk av arbeidstakere.  
Videre kan det på et generelt grunnlag imidlertid hevdes at kommuner driver en virksomhet 
som kanskje kan sies å ikke være utpreget risikofylt. Imidlertid er det natuligvis et mål i seg 
selv å drive den mest mulig effektiv, men innenfor rettslige rammer. Hensynet til 
effeketivitet må derfor ikke uthule stillingsvernet. Vurderingen fordrer dermed en 
avveining mellom forsvarlig og rasjonell drift, og hensynet til stillingsvernet. Det kan 
kanskje hevdes at det skal mer til for at en kommune kan iverksette slike tiltak, enn en 
privat bedrift. Dette fordi kommunen som en offentlig stor aktør, i større grad bør ta hensyn 
og ansvar for å trygge arbeidsplasser. Hensynet til stillingsvernet, forutsatt at kommunens 
økonomi ikke er veldig svak, tilsier dermed at endringsoppsigelsen ikke er saklig.  
 
Da det ikke er kommet noe videre dokumentasjon fra kommunen blir neste vurdering 
hvordan endringen fremstår uttad. Det kan se ut som formålet med å endre kontraktsformen 
er utelukkende begrunnet med å endre betingelsene. Umiddelbart kan dette derfor se ut som 
den typiske omgåelsessituajonen Jakhelln illustrerer65, og som bestemmelsen skal 
forhindre, se punkt 5.4.3. Å bare endre kontraktsvilkårene, men å opprettholde 
arbeidskraften, og la oppgavene være de samme, taler samlet for at dette er en omgåelse av 
arbeidstakervernet.  
                                                 
64 Fougner Jan, side 23 
65 Jakhelln, side 447   
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5.5.1 Konklusjon  
Med forbehold om at det kommer ytterligere dokumentasjon fra kommunen om at 
endringen var nødvendig ut i fra hensynet til videre drift, taler både hensynet til 
stillingsvernet, formålet bak § 15-7(3) og selve situasjonen for at denne 
endringsoppsigelsen er usakelig.  
6 Vurdering av gjeldende rett; ivaretar reglene i tilsrekkelig grad hensynet 
til arbeidstakervernet og virksomhetene?  
6.1 Innledning 
Reglene skal ivareta den enkelte arbeidstaker, samfunnsøkonomiske og bedriftsøkonomiske 
hensyn. Problemstillingen er om rettsreglene i lys av hensynene leder til gode resultater. 
For typetilfellet 1 er det avgjørende om arbeidsmiljølovens bærende hensyn, nemlig hensyn 
til den enkelte arbeidstaker blir tilstrekkelig ivaretatt. For typetilfelle 2 er det avgjørende 
om bestemmelsen hindrer omgåelse av loven. 
 
6.2 Ivaretar lovens anvendelsesområde lovgivers intensjon?  
Avgjørende for om man blir beskyttet av arbeidsmiljølovens verneregler er hvorvidt man er 
å anse som arbeidstaker. Rettsregelen er som nevnt skjønnsmessig hvor 
arbeidstakerbegrepet må forstås vidt. Problemstillingen er om arbeidstakerdefinisjonen 
sørger for at de som har behov for det arbeidsrettslige vernet faktisk får det, men samtidig 
tar tilstrekkelig hensyn til de bedriftsøkonomiske interessene. Det er altså grensetilfellene 
som kan være problematiske. Ovenfor i oppgaven er det nevnt to arbeidsforhold som kan 
sies å ligge i grenseland hvor vurderingen nødvendigvis ikke var enkel. Etter dagens regel 
åpner den skjønnsmessige vurderingen for at avgjørelsen tas på et bredt grunnlag hvor også 
rettskidefaktoren ”reelle hensyn” antas å spille en viktig rolle. Dette taler for at det er en 
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heldig regel da innholdet av arbeidstakerdefinisjonen kan endres i takt med tiden, og 
vurderes opp mot hvert enkelt tilfelle. Rekkevidden av lovens anvendelsesområde blir også 
trukket av domstolene, som igjen er rettsteknisk positivt. Imidlertid kan noen mothensyn til 
å forstå arbeidstakerdefinisjonen for vidt, være at loven kan virke som en skranke for 
bedrifters handlefrihet samt tjenesteyter ønske om å arbeide som f.eks. oppdragstakere. Det 
kan endelig også ses på som uheldig at grensen er uklar da mange saker i praksis ikke 
kommer til domstolene. Dette kan i så fall føre til at arbeidsmiljøloven reelt sett ikke verner 
alle som har behov for det.    
 
6.3 Hindrer § 15-7 (3), slik den er utformet i dag, lovgivers intensjon om å hindre 
omgåelser?  
Formålet er som nevnt ifølge forarbeidene å hindre omgåelser. Det fremgår at ”siktemålet 
med § 15-7(3) er særlig å ramme omgåelser av stillingsvernet ved at arbeidstakere blir 
erstattet av selvstendige oppdragstakere”. Bestemmelsen skal ikke hindre enhver utsetting, 
men hindre omgåelser. Rettsregelen åpner derfor for adgang til nødvendige utsettelser. 
Rettsregelen er som nevnt meget streng. Problemstillingen er om ordlyden virker for streng 
eller virker tilfredstillende i lys av sitt siktemål. Ulempen med en for streng regel er at 
adgangen til å benytte seg av bedriftsøkonomiske tiltak blir for snever og ikke bare at 
omgåelsene rammes, men også de rasjonelle tiltakene for en lønnsom drift. En for streng 
regel hindrer dermed mulige kostnadsbesparelser og hindrer effektivitet og fleksibilitet, 
hvilket igjen er forutsetninger for økonomisk vekst. En for streng regel kan dermed på sikt 
føre til færre arbeidsplasser, som igjen vil være lite samfunnsøkonomisk tjenelig. Derfor 
kan det kanskje anføres at det ikke er sikkert en så streng regel ivaretar til syvende og sist 
arbeidstakerne som gruppe.66 På den annen side kan det antas at en streng regel i hvert fall 
hindrer omgåelser, og den objektive skjønnsmessige vurderingen, slik praksis i dag legger 
opp til, gjør at sikkerhetsventilen fungerer tilfredstillende. Det kan kanskje videre tenkes at 
når rettsregelen er såpass streng, vil bedrifter bruke mye ressurser på å kamuflere en 
                                                 
66 Thorkildsen Tarjei, side 58 
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eventuell oppsigelse som skyldes utsetting til oppdrag. Dette vil i så fall føre til en uheldig 
resurssutnyttelse.  
  
Da formålet er å hindre omgåelser, kunne muligens et annet alternativ være å åpne for en 
vurdering om det foreligger en omgåelse ved å legge noe mer vekt på de subjektive 
holdepunkter. Etter rettspraksis virker det imidlertid som om vurderingen er objektiv og 
beror på om det ut ifra et bedriftsøkonomisk perspektiv er nødvendig med utsetting av 
arbeidsoppgavene på oppdrag. Hva som ligger bak bedriftens avgjørelse om å sette 
arbeidsoppgaver ut på oppdrag er imidlertid vanskelig å klargjøre, og det blir et vanskelig 
bevisspørsmål. Det er derfor en meget god regel at bevisbyrden ligger hos arbeidsgiver i 
dag. I praksis vil det nok også være vanskeligere å håndheve en subjektiv norm fremfor 
denne objektive vurderingen som ligger til grunn for hva som er nødvendig, nettopp på 
grunn av de vanskelige bevisspørsmål. Dette taler etter mitt skjønn for at reglen slik den er 
idag, er god. Den bør imidlertid praktiseres strengt, hvor det avgjørende for adgangen til å 
sette ut arbeidsoppgaver på oppdrag er avhengig av objektive holdepunkter som 
økonomiske vanskeligheter, at det må foreligge vedvarende underskudd, at det ikke forelå 
noen bedre handlingsalternativer på beslutningstidpunktet, forsvarlig tiltak i lys av 
selskapslovgivingen og ses i lys av de potensielle virkningen tiltaket medfører. 
7 Virkningen av at det er benyttet en tilknytningsform som det etter 
arbeidsmiljøloven ikke er adgang til 
7.1 Innledning  
Virkningene kan deles inn i både rettslige og faktiske virkninger. Med rettslige virkninger 
menes konsekvenser som gir og /eller pålegger rettslige plikter og /eller rettigheter. Ved f. 
eks erstatning vil arbeidsgiver kunne bli pålagt å betale en kompensasjon, mens 
arbeidstaker får en tilsvarende rett på kompensasjon. Med faktiske virkninger siktes det her 
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til alle andre konsekvenser som bruken av tilknytningsformen kan få, f. eks den psykiske 
belastningen det er å gjennomføre en stevningsprosess.  
 
7.2 Virkninger av at arbeidsmiljøloven får anvendelse 
7.2.1 De rettslige virkninger av gjennomskjæring 
Det følger klart av rettspraksis at det er det reelle som teller. Domstolenes står meget fritt i 
forhold til om de gjennomskjærer avtaleforholdet eller ikke. Virkningene ved 
gjennomskjæring er at arbeidsmiljølovens får anvendelse og partene får følgelig de 
arbeidsrettslige plikter og rettigheter. Dette medfører også at løpende arbeidsforhold som er 
formalisert som oppdragsforhold må formelt endres til arbeidstakerforhold.  
 
Det følger av aml. § 19-1 1. punktum at ”arbeidsgiver.. straffes..med bøter eller fengsel” 
for overtredelse av arbeidsmiljølovens bestemmelser. For å kunne straffes, kreves det 
foruten at en bestemmelse er objektiv sett overtrådt, enn videre at man har utvist subjektiv 
skyld. Dersom arbeidsmiljøloven er unngått bevisst eller uaktsomt kan man etter 
bestemmelsen altså bli strafferettslig ansvarlig.  
 
7.2.2 De faktiske vikninger ved en gjennomskjæring 
En faktisk virkning kan være at ved gjennomskjæring vil arbeidstakers trygghet og velvære 
bli styrket. Dette kan illustreres ved å se på NOU 2004:5 kap 15, hvor det uttales at dersom 
arbeidstaker ”føler trygghet i arbeidssituasjonen vil han i sterkere grad identifisere seg med 
”sin virksomhet”. En styrket tilhørighet til virksomheten vil kunne virke motiverende for 
arbeidsinnsatsen, oppmuntre til faglig utvikling og kompetanseheving og øke viljen til 
omstilling”. 
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7.3 Virkninger av at det foreligger en usakelig oppsigelse etter § 15-7 (3) 
7.3.1 Rettslige virkninger av en usakelig oppsigelse 
Finner retten ut at oppsigelsen ikke er saklig skal oppsigelsen som hovedregel gjøres 
ugyldig67 og etter § 15-12 kan arbeidstaker tre inn i stillingen. Rettslig sett blir altså 
oppsigelsen sett på som noe som aldri har funnet sted. Rent faktisk er det sannsynlig at en  
en ”usakelig” oppsigelse kan føre til at arbeidstaker ikke har noe videre lyst til å tre inn i 
stillingen, at forholdet til arbeidsgiver fikk pent sagt en ”ripe i lakken”, eller at prosessen 
ikke har virket karrierefremmende. Disse forholdene kan det imidlertid tas høyde for i 
erstatningsutmålingen, hvor det ikke bare er det økonomiske tapet som skal erstattes. 
Erstatningen fastsettes skjønnsmessig. Erstatningen er således ikke bare en skadeerstatning, 
men også en billighetserstatning.68 I Rt. 1991 s. 236 ble det gitt 50 000 for ikke økonomisk 
tap. Rettspraksis er imidlertid restriktive i beregningen av billighetserstatningen.  
 
7.3.2 Faktiske virkninger av usaklig oppsigelse etter § 15-7 
En oppsigelse kan dessverre, men naturlig, oppleves som svært krenkende. Desto mer 
dersom den har vært usakelig. Forholdet mellom arbeidstaker og arbeidsgiver er meget 
viktig for begge parter, både med tanke på trivsel og effektivitet. Det kan nok antas at i 
mange tilfeller kan dette forholdet være ødelagt og kanskje umulig å reparere. Oppsigelsen 
kan rettslig sett være usaklig, men ikke nødvendigvis tilfeldig.  
 
7.4 Kort om avtaleregulerte virkninger av oppsigelsen  
Det kan følge både av tariffavtaler og den individuelle avtalen, at arbeidstakeren har krav 
på vederlag ved opphør eventuelt ved uoverensstemmelse som leder til opphør. Det er 
imidlertid verdt å merke seg at det kan ikke avtales ugunstigere vilkår enn loven gir utrykk 
                                                 
67 Jakhelln side 465 
68 Jakhelln side 466 
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for. Derfor er også adgangen til å prøve oppsigelsen rettslig til stede, dette til tross for at 
man har avtaleregulert virkninger jf. § 1-9. 
8 Avsluttende bemerkninger 
Arbeidsgiverns nytte av å omgå arbeidsmiljøregelverket, i kombinasjon med sterk 
forhandlingsposisjon gjør at det kan antas at det skjer stadige omgåelser ved bruk av 
oppdragstakere. Både hvor det ansettes oppdragstakere i avtaleforhold, hvor loven påkrever 
at det skal foreligge et arbeidsforhold, og også i de situasjoner hvor arbeidstakere blir sagt 
opp for der igjen å få tilbud om å levere samme arbeid som oppdragstaker. Den enkelte 
som skal utføre tjenesten kan bli møtt med et stort press, både fordi av at man ikke kjenner 
sine rettigheter, men også fordi man er avhengig av det inntektsgivende arbeidet. 
Forholdet mellom en ”sterk og svak” avtalepart kan nettopp være årsaken til at disse sakene 
ofte heller ikke blir reist for domstolene.69  
 
Etter gjeldende rett, om begrensningene i bruk av oppdragstakere, er både 
arbeidsmiljølovens anvendelsesområde og saklighetsvurderingen overlatt til en konkret 
vurdering av saksforholdet. Dette innebærer at regelen kan tilpasses med saksforholdet, 
tiden og samfunnets utvikling, dette kan følgelig ses på som en fordel. På den annen side 
kan det tenkes at et klare regelverk kunne ha unngått flere omgåelser. Behovet for et 
klarere regelverk kan følgelig melde seg. 
 
I oppgaven har jeg lagt vekt på å presentere rettsreglene som kan være en begrensing for 
arbeidsgivers bruk av oppdragstakere. Rettsregelen ble dernest prøvet på to konkrete 
arbeidsforhold i kommunen. Etter min oppfatning kan mye tale for at avlastere og 
alminnelige fritidsstøttekontakter skal være tilsatt som tradisjonelle arbeidstakere. Jeg kan i 
hvert fall gå så langt å si at det skal være hovedregelen, og dersom unntak skal oppstilles, 
                                                 
69 Dege, Jan Thormod, side 65 
 59
må det i så fall være godt begrunnet. Etter min oppfatning er dermed praksis i kommunene, 
vedrørende de ovenfor nevnte arbeidsforholdene, på kryssende kurs i forhold til lovgivers. 
Virkningen er følgelig at det arbeidsrettslige vernet for avlastere og fritidstøttetkontakter er 
betraktlig svekket. Dette kan tale for at spørsmålet bør reises for og løses av domstolene.    
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